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INSTITUTES  DE  JUSTINIEN 


TRADUITES  ET  EXPLIQUÉES. 


LIBER  TERTIUS.       LIVRE  TROISIEME. 


TlXUïiUS  I. 

DE  HEREDITATIBUS  QU^E  AB  INTESTATO 
DEFERUNTUR. 

Intestatus  decedlt,  qui  aut 
omiiino  testamentum  non  fe- 
cit,  ant  non  jure  fecit  ;  ant  id 
quodfeceratruptuniirritumve 
lactuin  est,  autnemo ex eo hè- 
res extitit. 

1.  Intestatorum  auteni  lie- 
redilates  ex  lege  Duodecifti 
Tabularum  primum  ad  suos 
lieredes  pertinent. 

2.  Sui  autem  heredes  exis- 
timantur,  utetsupradiximns, 
qui  in  potestate  raorientis 
iutrint  :  vekiti  filins  fîliave, 
nepos  neptisve  ex  filio,  pro- 
nepos  proneptisve  ex  nepote 
ex  fdio  nato  prognatus  pro~ 
gnatave;  nec  interest  utrum 
natuiales  sinl  liberi  an  adop- 
tivi. 

*  Quibus  connumerari  necesse  est 

*  etiam  eos  qui  ex  legitimis  quidem 

*  matrimoniis  non   sunt  progeniti , 
*curiis  lamen  civilatumdati  secun- 

*  dum  divalium  constitutionum  quœ 
^''  super  his  positœ  sunt  tenorem  , 


TITKE  I. 

DES  HÉRÉDITÉS  QUI  SE  DÉFÈRENT  AB  INTESTAT. 

Décède  intestat  celui  qui  n'a 
fait  aucun  testament,  celui  qui  a 
fait  un  testament  illégal,  celui 
dont  le  testament  a  été  rompu  ou 
annulé,  ou  n'a  procuré  aucun 
héritier. 

1.  L'hérédité  des  intestats,  d'a- 
près la  loi  des  Douze  Tables , 
appartient  d'abord  aux  héritiers 
siens. 

2.  Sont  héritiers  siens,  comme 
nous  l'avons  dit  plus  haut,  les 
personnes  qui  étaient  sous  la 
puissance  du  mourant,*  comme 
son  fils,  sa  fille,  le  fils  et  la  fille 
desonfils,  les  arrière- petits-fils  et 
petites-filles  nés  du  fils  de  son  fils, 
sans  distinguer  s'ils  sont  enfants 
naturels  ou  adoptifs. 


Il  faut  aussi  ranger  dans  ce  nombre 
les  enfants  qui ,  n'étant  point  issus  de 
mariages  légitimes,  ont  été  donnés  aux 
curies  de  leurs  cités,  et  conformément 
aux  constitutions  impériales  rendues  à 
cet  égard,  ont  acquis  les  droits  d'héri- 
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tiors, siens.  Il  encsl  de  même  des  per- 
sonnes comprises  dans  les  constitutions 
l»;ir  lesquelles  nous  avons  prévu  le  cas 
on  un  homme  aurait  vécu  avec  une  femme 
sans  lui  porter  alors  une  affection  mari- 
tale, quoi(]u'elle  fût  du  nombre  de  celles 
qu'il  aurait  pu  épouser.  S'il  en  a  eu  des 
enfants ,  et  si  dans  la  suite  prenant ,  à 
ré;.'ard  de  la  mèro,  les  sentiments  d'é- 
j)oux  ,  il  a  fait  avec  elle  un  acte  nuptial, 
puis  a  encore  eu  des  fils  ou  des  filles,  il 
aura  sous  sa  puissance  comme  enfants 
lé^ilimes,  non  souirment  coux  qui  sont 
nés  depuis  la  constitution  de  dot,  mais 
encore  les  aînés  qui  ont  fourni  aux 
puînés  l'occasion  de  naître  légitimes. 
Nous  avons  décidé  qu'il  en  serait  de 
mémo  .  soit  que  le  père  n'ait  eu  aucun 
enfant  depuisia  confection  de  l'acte  dotal, 
.«^oit  qu'il  ait  perdu  lee  enfants  qui  lui 
seraient  nés. 

lillcb,  aiJi<jro-j)ciils-liL->  t)u  j)clitc.s- 
fillcs  Mi-  >r)nt  an  ii(ii,:])i('  do  In'il- 


j)i'rh()iiii(;  (|ui  les  prcicuaii  ne  ?c 
trouve;  plus  sous  la  puissance  du 
(lélunt,  suit  parce  fprdle  est  morte 
ou  (Muancip.éo.  soit  par  toute  autre 
(■au.s(\  \a\  (Hi't,  si  à  l'époçpie  du 
décès  le  dcfuut  a  eu  son  fils  en  sa 
puissaii\:e,  le  fils  de  ce  dernier  ne 
j)eut  pas  être  liériiier  sien  ;  et  la 
même  observation  s'applique  e(;a- 
lement  aux  autres  descendants. 
Les  posthumes  qui,  en  les  suppo- 
sant nés  du  vivant  de  leur  père, 
se  seraient  trouvés  sous  sa  puis- 
sance, sont  pareillement  héritiers 
siens. 

3.Les  siens  deviennent  héritiers 
à  leur  insu,  et  la  folie  même  ne 
les  empêche  pas  de  recueillir 
rh('rédité ;   car  lep.  fous  peuvent 


*heredum  suorum  jura  uanciscun- 
*lur  '  ;  nec  non  eos  quos  noslrœ 
amplexaj  sunt  constitutiones  per 
quas  jussimus  ,  si  quis  mulierem  in 
suo  contubernio  copulaverit,  non  ab 
inilio  afîectione  maritali,  eam  tamen 
oum  qua  poterat  habereconjugium, 
et  ex  ea  liberos  suslulcrit ,  postea 
vero  alfectione  procedeute  etiain 
nuptialia  instrumenta  cum  ea  feccrit, 
et  ûlios  velfiliasliabuerit,  nonsolum 
eos  liberos  qui  post  dotem  editi  sunt 
justes  et  in  poteslate  patris  esse, 
sed  ctiam  anteriores  qui  et  iis  qui 
postea  nali  sunl,  occasionem  logitimi 
nominis  pruistitorunl.  Quod  obtinere 
ccnsuimus,  et  si,non  progeniti  fue- 
rint  post  dotale  înstruinentum  con- 
fccluin  liheri,  vel  eliam  ndti  ab  hac 
luce  fuerinisublracti. 
•inriiTM    ,: 

ita  dcmum  laiiieu  nej)0S 
neptisve,  pronepos  pronep- 
iis\c.  Mioniiu  lieredum  nii- 
l'cedens  p^r- 
soiia  (icsinii  m  potestat(; 
|)arentis  esse,  sive  morte  id 
accident,  .^ive  alia  ralione, 
velut  emancipatione  :  nam  si 
per  id  tempiis  (juo  quis  more- 
retur,  Glius  in  potestate  ejus 
sit,  nepos  ex  eo  suus  liAes 
esse  non  poiest.  Idque  et  in 
ceteris  deinceps  liberorum 
personis  dicium  intelliyimus. 
Postumi  quoque  qui,  si  vivo 
parente  nati  essent,  in  potes- 
tate ejus  luturi  forent ,  sui 
heredes  sunt. 

3.  Sui  autem  heredes  etiam 
ignorantes  fiunt,  et  licet  fu- 
riosi  sibt,  heredes  possunt 
existere,  quia  quibus  ex  causis 
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ignorai!  tibusnobisaclquiritur, 
ex  his  causis  et  furiosis  ad- 
quiri  potest.  Etstatiin  morte 
parentis  (juasi  contimiatur 
doniiniuin,  etideo  nec  tutoris 
auctoriiate  opiis  est  pupillis, 
cum  etiain  i<jiioraiitil)us  ad- 
qiiiratur  suis  heredibiis  here- 
ditas  ;  nec  ciiratoris  consensu 
adquiritur  furioso,    sed  ipso 

4.  Interdum  auteni,  licet 
in  potestate  parentis  inortis 
tempore  suus  hères  non  fue- 
rit,  tamen  suus  hères  parenti 
efficitur,  veluti  si  ab  hostibus 
reversusquis  fuerit  post  nior- 
tem  patris  :  jus  enim  posthmi- 
nii  hoc  facit. 

5.  Per  contrarium  evenit 
ut,  liciet  yjtils  In  i'amiha  de- 
i uncti  sit ' '  Inortis  temnore, 
tanien  saùs  herek  non  fiât, 
veluti  si  post  niortem  suam 
paterjudicatus  fuerit  perduel- 
iionis  reu^;  ac  per  hoc  fnerho- 
ria  ejus  dam  hâta  fnerit  :  s  un  m 
enim  heiedera  habere  non 
potest,  cum  fiscus  ei succedit  ; 
sed  potest  dici  ipsojure  suum 
heredem  esse,  sed  desinere. 

6.  Cum  fihus  fîliave,  et  ex 
altero  filio  nepos  neptisve 
existunt;  paritër ad  heredita- 
tem   avi  vocantur;    nec   qui 

^gradu  pi'oximior  est,  ulterio- 
reni  exchidit  :  aequùm  enim 
esse  videtur  nepotes  neptes- 
que  in  patris  sui  locum  succe- 
dere.  Pari  ratione,  et  si  nepos 
neptiiîve  sit  ex  fdio ,  et  ex 
nepotepronepos  proneptisve, 


acquérir  dans  tous  les  cas  où  l'on 
acquiert  à  son  insu.  A  la  mort  du 
père,  la  propriété  ne  fait,  pour 
ainsi  dire,  que  se  continuer:  aussi 
l'autorisation  du  tuteur  n'est-elle 
pas  nécessaire  aux  pupilles,  puis- 
que les  héritiers  siens  acquièrent 
riiërédité,  même  à  leur  insu.  Un 
fou  l'acquiert  aussi,  non  par  le 
consentement  de  son  curateur, 
mais  de  plein  droit. 

4.  Quelquefois  les  enfants  qui 
n'étaient  pas  sous  la  puissance  de 
leur  père  à  l'époque  de  sa  mort, 
deviennent  cependant  héritiers 
siens,  par  exemple  lorsqu'un  fils 
revient  de  chez  les  ennemis  après 
la  mort  de  son  père.  C'est  le^05/- 
liminium  qui  produit  cet  effet. 

5.  En  sens  inverse,  un  enfant 
peut  avoir  été  dans  la  famille  du 
défunt  à  l'époque  dé'  sa  mort,  et 
cependant  ne  pas  devenir  héritier 
sien .  Tel  est  le  cas  où  le  père  étant, 
après  sa  mort,  ju(jé  coupable  de 
hatite  trahison,  sa  mémoire  serait 
condamnée.  Il  nepeutavoiraucun 
héritier  sien,  puisque  c'est  le  fisc 
qui  lui  succède;  ou,  pour  mieux 
dire,  il  a  eu,  d'après  le  droit  civil, 
un  héritier  sien  qui  cesse  de  l'être. 

6.  Lorsqu'd  existe  un  fils  ou  une 
fille,  et  l'enfant  d'un  autre  fils,  ils 
sont  tous  appelés  à  l'hérédité  de 
l'aïeul,  sans  que  le  plus  proche 
exclue  le  plus  éloigné  :  il  paraît 
juste,  en  effet,  que  les  petits-fils 
ou  petites-filles  prennent  la  place 
de  leur  père.  Par  la  même  raison, 
s'il  existe  des  enfants  nés  d'un  fils 
et  des  arrière-petits -enfants  nés 
d'un  petit-fils ,  ils  sont  appelés 
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cnriciVrremiriôht  ;  (  i  iVâi'éqit'citt 
adïiiott.lït'  li^s  "(ietlts  ou  «^!*i*èl*e^ 
pctits-cnfahts' it  pretult-lô' h  pluce 
do  l(Mir  pcrt^,  on  a.  cnt  devoir  di- 
viser rhci('(Viie;  'lYOïi  par  têtes, 
intijs  par  souches.  Ainsi  le  Hls  aura 
iiné  nlôtfrt?^ide  l'hérédrté  et  les 
fertlrimsJd' l'autre  fils,  7pîel  cjue 
s'ôit  leur  noudire,  riintre  moitié. 
PàVeilIenient,  si  deux  Fds  avaient 
laisse,  le  premier,  par  exemple, 
ii,H  6n  deux  ehfants,  et  le  second 
trois  ou  (piatre,  Penftmt  ou  les 
enfants  do  piemier  auraient  une 
ihd|ltié;  et  les  ti-drs  du  quértré  ert- 
fnhtkdugc^dôhtff^Utteni^itii^.    ' 

7.  Pour  décider  si  cpieliju'im 
peiitj  se  iroil^br  h/'ritier  sien,'- il 
niiit'o^àfhlne^  l'iéj^o^jnè  où'  Ton 
arVjuiort  Ta  ('(Ttitude  (jne  le  (h'finit 
est  intestat,  certitude  (pie  donne 
austsi  rahandttîl  dit  testament. 
D'aprôs  ce,  si  l'ort  siïppofie  que  le 
dét'uuta  dcîihérité  son  Hls  et  insti- 
tué un  étrar){jer, rpie  le  fils  meurt, 
et  qu  ensuite  ou  acquiert  la  certi- 
tude que  l'institué  ne  sera  point 
hérîtîer  testamentaire,  soit  qu'il 
ne  veuille  pas,  soit  qu'il  ne  puisse 
pas  l'étre;lVieUlaun!  pour  héritier 
éieii  sou  petit-fds,  parce  qu'à 
l'époque  où  il  devient  certain  que 
le  père  de  famille  est  décédé  in- 
testat, le  petit-fils  se  trouve  seul  : 
cela  est  certain. 

8.  Efqnoiquo  né  après  la  mort 
de  sou  aïeul  Je  pelit-fils  conçu  du 
Viviint  de  ce  dernier  n'eu  devient 
pà^  moins  héritier  sien,  lorsque 
sou  père  metuft,  et  qu'ensuite  le 
testament   de   faïeul    se   trouve 


siuiulvocattturv  et  <(i^iai  plai> 
cuit  iKqmtcs  ucptescpiev,  iireiii 
pronepotes  et  ^proneplos  in 
parentissuiloctun  succéderez 
convcniens  esse  visuui-  est 
non  in  capita  sod  io  stifpes 
hoixîditatenï  dividi^ut  filiùé 
partein  diniidiam  hereditatis 
habeat,  et  ex  altero  filio  duo 
pKuesve  uepotes  alteram  di- 
niidiam. item,  si  q.VfdiiOibus 
filiis  nepotcs  ncptes|k>e estant^ 
ex  altetY»  uuus  forte 'aut  tluoi, 
ex  altero  très  aut  quatuor,  ad 
unum  aut  duos  dimidia  pars 
pertincat,  ad  très  vel  quatuor 
altéra  dimidia. 

7.  Cum  autem  (puerituian 
qui&f^uns'heresexisierepoesit, 
eo'tdiiq)one  qua?renduni  esi 
quocertii!  'upiem  sine 
lestatiieniM  -is^se^  quojd 
acoidicetdestitutotestaïue»^^ 
Hao  rationc,  si  fi li us  exhore,- 
datus  fueritet  extraneus  hères 
iustitutus  est,  et  filio  uiortuo 
posteacertum  fuerit  heredem 
institutum  ex  testameuto  non 
fieri  heredem,  aut  quia  noluit 
esse  hères  aut  quia  non  potuifc, 
uepos  atb  9UUS  hères  existet; 
quia,  quotempore  certumest 
intestatumdecessisse  patrein- 
familias,  solus  invenitur  ne- 
pos  :  et  hoccertum  est. 

8.  Etlicet  post  mortem  avi- 
natus  sit,  tamen  avo  vivo 
conecpius,  mortuo  pâtre  ejus 
posteaque  deserto  avi  testa- 
mento,  suus  lieres  effieitur. 
Plane,  si  etconceptus  et  natus 
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foerit  post  mortem  avi,  nior- 
tuo  patre  suodesertoqiie  pos- 
tea  avi  testamento,  siius  heres 
non  existit  ;  quia  nullo  jure 
cognationis  palrem  sui  patris 
tetigit.  Sic  nec  ille  est  inter 
liberosavo,  qnem  filius  eman- 
cipatus  adoptaverat.  Hi  au- 
tem,  cum  non  sint  quantum 
ad  liereditateni;  libeii,  neque 
bonorum  possessionem  petere 
possunt  quasi  proximi  cogna- 
tiv  'Haec ide  suis  keredibïAfi^;  x -à 

mq  fiibiniib  80  *b  înB  cnuun 

oïjiiMfp  l9v  89'jj  be  /J/;9niji9q 

,fiib/anb  ^wiUt 

J  <  H^.>ÂE«iati€ipati  mitem  liberi 
jtire  ciVili  nihi|  juris  habent  : 
neque  enim  sui  heredes  sunt, 
icfuiain  potestateparentis  ess^ 
d^sierunt,  neque  ulloalio  jure 
per  legem  Duodecim  Tabula- 
rum  vocantur;  sed  prajtor 
naturab  aequitate  motus  dat 
eisi  bonorum  possessionem 
^NDE  LiBERi ,  periude  -  ac  si  in 
potestate  parends;  tempore 
lïiortis  fuissent,  sive  soli  sint, 
fSive  Gum  suis  beredibus  con^ 
feurrant.  Itaque  duobusliberis 
extantibus,  emancipato  et  qui 
tempore  mortis  in  potestate 
fuerit,  sane  quidem  is  qui  in 
potestate  fuerit ,  .solus  jurej 
cïviH'heî'es  estv  ittcsti^isolusl 
suus  heres  (est  ;  >sed  -  scum 
emaneipatus  bençficio  prœ- 
tor  i  s  i  n  p  a  r  teei ,  ad  mi  ttit  u  r  >, 
G venii  '  i lït)  f  SUUS! f her^s  t  pro 
parte  heres  fiât. 


abandonné.  ■  Tou\çfoiSf^.^jà,.çf)ï^- 
ception  est,  comme  sa  naissancq, 
postérieure  au  décès  .(^e  l'aïeul,  le 
petit-fils,  malgré  la  ïïiOft  du  père 
et  l'abandon  subséquent  du  testa- 
mentde l'aïeul, ne  deviendra ppiiit 
héritier  sien,  parce, qu'aucun  Uen 
de  parenté  ne  l'a  jamais  uni  an 
père  de  son  père.  Ne  serait  point 
nonpluscompté  parmi  les  enfants 
de  l'aïeul,  l'enfant  adoptif  d'iin  fils 
émancipé.!  , Ces, ,  derniers  n'ayant 
pas,  relativement  à  rhérédité,  la 
qualité  d'enfants,  ne  peuvent  pas 
non  plus  demander  la  possession 
de  biens,  comme  plus  proches 
cognats.  Voilà  pour  les  héritiers 
siens.      ^    :,  ,,,r,;.,:,i,    -,,,,n  ^^ 

9.  Les  enfants  émaiifypés  n  ont, 
d'après  le  drpit civil,, aucun  rfrqi t. 
En  effet,  n'étant  plu  s  sous  la  puis- 
sance de  leur  père ,  ils  ne  sont 
point  héritiers  siens,  et  la  loi  des 
Douze  Tables  ne  les  appelle  à 
aucun  autre  titre  ;  mais  le  préteur, 
guidé  pari  l'équité  naturelle ,  leur 
donne  la  possession  de  biens  dite 
unde  Ubçriy  .comme .  .s'jls  ,  euséent 
été  sous  la  puissance  de  leur  père  à 
l'époque  de  sa  mort,  soit  qu'ils  se 
trouvent  seuls,  soit  qu'ils  concou- 
rent avecdes  héritierssiens..  Ainsi, 
lorsqu'il  existe  deux  enfants,  Tun 
émancipé,  l'autre  sous  puissance  à 
Tépocjne  du  décès^,  sans  contredit 
ce  dernier  seul  est,l^ç,ijM:tierjd>iprès 
le  di'oit  civil  ,,,c'eîst-à-dirq,  seul 
iiéritier  sien  ;  mais  qo^ime  l'équité 
du  préteur  adn^et  rémancipé  au 
partage ,  il  arrive  que,  l'hérii^içr 
sien  n'est  héritier  (jue  ppui;  partie. 
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10.  Ceux  qui ,  émancipés  par 
leur  pcrc,  se  sont  donnés  en 
adoption  ,  ne  sont  point  admis 
comme  enfants  aux  biens  de  leur 
père  naturel ,  lorsqu'à  Tépoque 
de  sa  mort  ils  se  trouvent  dans  la 
famille  adoptive;  mais  si  le  père 
adoptif  les  émancipe  du  vivant  du 
père  naturel ,  on  les  admet  aux 
biens  de  ce  dernier ,  comme  si 
après  leur  émancipation  ils  n'é- 
taient jamais  passés  dans  une 
famille  adoptive.  Aussi,  relative- 
ment au  père  adoptif,  sont-ils  dès 
lors  au  rang  des  étrangers.  Lors- 
que celui-ci  les  émancipe  après  la 
mort  du  père  naturel,  ils  devien- 
nent également  étrangers  au  père 
adojjtif,  et  cependant  ils  ne  re- 
prennent pas,  relativement  aux 
biens  du  père  naturel  ,  le  titre 
d'enfants.  On  Fa  ainsi  décidé  , 
parce  qu'il  aurait  été  injuste  de 
laisser  dépendre  du  père  adoptif 
la  question  de  savoir  à  qui,  des 
enfants  ou  des  agnats,  appartien- 
dront les  biens  du  père  naturel. 

11.  Ainsi ,  les  enfants  adoptifs 
ont  moins  de  droit  que  les  enfants 
naturels;  car  ces  derniers,  malgré 
leur  émancipation,  conservent, 
par  le  secours  du  préteur,  le  titre 
d'enfants  que  leur  enlève  le  droit 
civil.  Au  contraire  ,  lés  enfants 
adoptifs  émancipés  perdent,  d'a- 
près le  droit  civil,  la  qualité  d'en- 
fants, sans  obtenir  aucun  secoia^s 
du  prêteur.  Cette  distinction  est 
fondée  :  en  effet,  lA  loi  civile  ne 
j)eut  effacer  les  droits  de  la  nature, 
et  en  cessant  d'être  héritier  sien, 


10.  At  hi  qui  emanCjpati  a 
parente  in  adoptionem  se  de- 
derunt,  non  admittuntur  ad 
bona  naturalis  patris  quasi 
liberi,  si  modo  ,  cum  is  more- 
retur,  in  adoptiva  familia  fue- 
rint  :  nam  vivo  eo  emancipati 
ab  adoptivo  pâtre ,  perinde 
admittuntur  ad  bona  natu- 
ralis patris ,  ac  si  emancipati 
ab  ipso  essent,  nec  unquam 
in  adoptiva  familia  fuissent; 
et  convenienter  ,  quod  âd 
adoptivum  patrem  pertîiiet;^ 
extrarieorum  loco  esse  "incl-i 
piunt.  Post  mortem  verbrik- 
turalis  patris  emancipati  àb 
adoptivo,  et  quantum  adbund 
œque  èxtrâneorum  loco  fîunt, 
et  quantum  ad  naturalis  pa- 
rentis  bona  pertinet  ,  nibilo 
magis.,  liberorum  graduiti 
nancisCiiritÙF.  Qudd  Meà  feîç 
placuit ,  quia  inicjuum  érà't 
esse  in  potestate  patris  adop- 
tivi,  ad  quos  bona  naturalis 
patris  pertinerent,  utrdni  ad 
liberos  ejus,  an  ad  adgnatos. 

11.  Minus  ergojurisbabent 
adoptivi  quam  naturales  : 
nanique  iiiîturalès  ^màtidiftati 
benebcio  prœtoris  grad'ùtri 
liberorum  retinent,  licetjure 
civili  perdunt.  Adoptivi  vero 
emancipati  et  jure  civili  peF- 
dunt  gradum  lilDerorum, 'éfa 
praetore  non  adjuvantur,  el 
re^t'eV  naturalia  cnim  jura 
cisiîis  raiio  pcriuicrc  non 
potest,  nec  «piia  desinunt  sui 
heredes  esse  ,  desinere  pos- 
sunt  filii  filiœve'aiit  hepotes 
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neptesve  esse  :  adoptivi  vero 
emancipati  extraneorum  loco 
incipiunt  esse,  quia  jus  no- 
menque  fîlii  filiaeve  quod  per 
adoptionein  consecuti  sunt , 
aliacivili  ratione,  id  esteman- 
cipatione,  perdunt. 


12.  Eadeiii  haec  observan- 
tur  et  in  ea  bonoruai  posses- 
sioue  ,  quam  contra  tabulas 
testament!  parentis  liberis 
prœteritis  ,  id  est ,  ne  que  he- 
redibus  instilutis  neque^.ut 
oportet  exberedatis ,  prgetor; 
pollicetur  :  nam  eos  quidem 
qui  in  potestate  parentis  mor- 
tis  teinporefuerint,  et  eman- 
cipàtos,  vocat  prœior  ad  eam 
bonorum  possessionem;  eos 
vero  qui  in  adoptiva  famiîia 
fuerint  per  hoc  tempus  quo 
naturalis  parens  moreretur, 
repellit.  Item  adoptivos  Hbe- 
ros  emancipatos  ab  adoptivo 
pâtre  ,  sicut  ab  intestato  ,  ita 
lon(^e  rninus  contra  tabulas 
testamenti  ad  bona  ejus  non 
admittit;  quia  desinunt  nu- 
méro liberorum  esse. 

13.  Acimonendi  tamen  su- 
mns  ,  eos  qui  in  adoptiva 
famiba  sunt ,  quive  post  mor- 
fem  naturabs  parentis  ab 
adoptivo  pâtre  emancipati 
fuerint,  intestato  parente  na- 
turali  moVtuo  ,  bcet  ea  parte 
edicti  qua  bberi  ad  bonorum 
possessionem  vocantur;,  non 


on  ne  peut  ce3spr  d'être  fils,  fille^, 
petit-fils  ou  petite-fille.  Quant  aux 
enflants  açlqptifs,  Féniancipation 
le?  rieje|:te  pu  ranjj  de^  étrangers, 
parce  que  les  droits  et  le  titre  de 
fils  ou  de  fille  que  leur  avait 
donnés  Fadoption,  leur  sont  en- 
levés par  une  autre  conséquence 
du  droit  civil ,  c'est-à-dire  par 
rémancipation. 

12.  Les  mêmes  distinctions 
sont  pareillement  observées  dans 
la  possession  de  biens  que  le  pré- 
teur accorde,  contre  les  disposi- 
tions du  testament  paternel ,  aux 


en 


fants 


(lui  ont  ete  omis ,  en  ce 


sens  qn  ils  n  ont  ete  nj.  nistitues, 
ni  régulièrement  exbérédés.  En 
effet,  le  préteur  appelle  à  cette 
possession  de  biens,  et  les  enfants 
qui  se  trou  vaien  t  sous  la  puissance 
de  leur  père  au  moment  de  sa 
mort,  et  les  émancipés;  mais  il 
repousse  ceux  qui,  au  décès  du 
père  naturel,  se  trouvaient  dans 
une  famille  adoptive.  Pareille- 
ment ,  les  enfants  émancipés  par 
le  père  adoptif,  n  étant  point 
admis  ab  intestat  aux  biens  de  ce 
dernier,  le  sont  bien  moins  encore 
par  la  possession  contra  tabulas, 
car  ils  cesserit  de  compter  parmi 
ses  enfants. 

13.  On  saura  cependant  que 
les  enfants  restés  dans  une  famille 
adoptive ,  ou  émancipés  par  le 
père  adoptif  après  la  mort  du  j)ère 
naturel  décédé  intestat ,  bien 
qu'ils  ne  se  trouvent  point  appelés 
dans  cette  partie  de  ledit  qui 
accorde  la  possession  de  biens 
aux  enfants  ,   le  sont  dans  une 
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autre  partie,  dans  celle  tjVïr ri flîfeet 
les  cognats  du  défunt,  et  alors  ils 
sont  appelés  à  défaut  soit Vrii en- 
tier sien,  soit crenfiint  émancipé, 
et  à  défaut  d'à j^^ nais;  en  effet,  le 
préteur  appelle  d'abord  les  en- 
fants héritiers  siens  ou  éman- 
cipés, ensuite  les  Ijéritiers  légi- 
times ,  ensuite  les  plus  proches 
cognats. 


14.  Toutes  ces  distinctions,  adoptées 
par  l'antiquité  ,  ont  été  modifiées  par  la 
constitution' que  nous  avons  promulguée 
relativement  aux  enfants  que  le  père  na- 
turel donne  en  adoption.  En  eiffet,  il  s'est 
trouvé  des  cas  où  les  enfants  perdaient , 
à  cause  de  l'adoption ,  la  .succession  de 
leurs  pères  naturels  ;  tandis  que  l'adop- 
tion, trop  facilement  dissoute  par  l'éman- 
cipation, les  laissait  étrangers  à  la  suc- 
cession de  l'un  et  de  l'autre  père.  Corri- 
geant cet  abus  suivant  notre  usage,  nous 
avons  décidé  par  une  constitution  que  le 
fils  donné  en  adoption  par  le  père  naturel 
conservera  l'intégrité  de  tous  ses  droits, 
comme  s'il  était  demeuré  sous  la  puis- 
sance du  père  naturel,  et  commesil'ad- 
option  n'avait  jamais  eu  lieu ,  si  ce  n'est 
qu'il  pourra  succéder  ab  intestat  au  père 
adoptif.  Mais  en  cas  de  testament  fait 
par  celui-ci,  l'adopté  ne  pourra,  ni  d'après 
le  droit  civil,  ni  d'après  l'édit  du  préteur, 
rien  obtenir  soit  en  demandant  la  pos- 
session de  biens  contra  tabulas ,  soit  en 
formant  la  plainte  de  testament  inoffi- 
cieux.  En  effet,  comme  aucun  lien  naturel 
ne  l'attache  au  testateur,  il  n'est  pas  né- 
cessaire qu'il  soit  institué  ou  exhérédé, 
quoiqu'il  ait  été  choisi  parmi  trois  frères 
conformément  au  sénatus-consulte  Sabi- 
nien;  car;,  dans  ce  cas  même  ,  l'adopté 
m  conserve  point  la  quarte,  et  n'a  aucune 
action  pour  la  réclamer.  Notre  constitu- 
tion :  excepte  l'enfa^li^  adopté  par  un  as- 


^JUSMNIEN. 

ad  mîttantur;  '  al  i£i  tdniérf  patrtfe  ' 
vocari,  id  est ,  qua  cognatï 
def)i,incti  vocantur.  Ex.  cjuî^.; 
pqij^'te  itfa  admittuutur ,  sjiTB-^i 
cpie  sni  heredes  liberi  neque 
emancipati  obstent ,  neque 
adgnatus  quideni  iiMus  inter- 
veniat.  Ante  euihV  prœtor 
liberos  vocat  tanv  suos  here- 
des quam  emancipatos,deinde 
légitimas  heredes  ,  deinde 
proximos  cognatos. 

^g 4,. . ^e(|^ ,^a  9mm, ,aritiquitati 
quideM  placuérunl ,  aliqùam  àutem 
emendationem  a  hostra  constltutioné 
accëp&runt,  quam  super  hispersonis- 
posnimus  quèea  patribus  suis  naiù^' 
ralibus  in  adoptionem^aliis  dantur;; 
Invenimus  etei^im  nonnullos  casus»- 
in  quibus  filii  et  naturalium  paren- 
tium  successionem  propter  adoptio- 
nem  amittebant,  et  adoptione  facile' 
per  emancipationem  soluta  ad  rieu- 
trius  patris  successionem  vocaban- 
tur.  Poci  solito  more  corrigentes 
constitutionem  scripsimus  per  quam, 
deûnivimus,  quando  parens  natu- 
ralis  filium  suurii  adoptandum  alii 
dederit,  intégra  omnia  jura  ita  ser-' 
vari  atque  si  in  patris  naturalis  po- 
testate  permansisset ,  nec  penitus 
adoptio  fuisset  subsecuta ,  nisi  in 
hoc  tantummodo  casu  ut  possit  ab 
intestate  ad  patris  adoptivi  venire 
successionem.  Teslamento  aulem  ab 
eo  facto ,  neque  jure  civili  neque 
praetorio  ex  hereditate  ejus  aliquid 
persequi  potest,  neque  contra  tabu- 
las bonorum  possessione  agnita,  ne- 
que  inofficiosi  quernla  instituta  : 
cum  nec  nécessitas  patri  adoptïvO 
imponitur  vel  heredem  cum  insti- 
tuere vel exheredatumfacere,  utpotc 
nulio  vinculo  naturali  copulatum , 
neque  si  ex  Sabiniano  senatuscon- 
sulto  ex  tribus  maribus  fuerit  adop- 
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idiias  ;  naojr.et  in  hujvismodi  casp, 
nequo  quarta  ei  servatur,  nec  alla 
actioad'ej.usperseculionem  ei  com- 
pblit.  Kostra  autôm  constitutione 
exceptus  est  is  qùem  parens  natu- 
ralis  adoptandum  susceperit;  ulro- 
que  enim  jure  lam  naturali  quam 
legitinio  in  hanc  personam  concur- 
rent-e ,  pristina.  jura  tali  adoptionj 
servavimus,  quemadmodum  si  pa-, 
terfamilias  se  dèderit  adrogandum: 
quaa  speciàliter  et  sigillalim  ex  prae--' 
fatae  constitutionis  tenore  possunt' 
colligi. 

15.  Itein  vetustas  ex  inas- 
culis  progenitos  plus  clilifjens, 
solos  nepotes  qui  ex  virili 
sexu  descendunt,  ad  suorum 
vocabat  successiouem,  et  juri 
adgnatorunieosanteponebat; 
iiepotes  autem  qui  ex  filiabus 
nàti  sunt,  et  pronepotes  ex 
neptibus  cog^natorum  ioco 
numerans ,  post  adgaatoruui 
lineam  eos  vocabat,  tam  in 
avi  vel  proavi  materni ,  (}uam 
itt  àiviae  vel  proaviœ  sive  pa- 
lérnas  sivé  màternœ  succes- 
sionem, 

*  Divi  autem  principes  non  passi 
*sunt  talem  contra  naturam  inju- 

*  riam  sine  competenti  emendalione 
*relinquere;  sed  cum  nepotis  et 
*pronepolis   nomen   commune  est 

*  utrisque  qui  tam  ex  masculis  quam 

*  ex  ferainis  descendunt,  ideo  eum- 

*  dem  gradum  et  ordinera  successio- 

*  nis  ci  donaverunt.  Sed  ut  amplius 
*aliquid  sit  eis  qui  non  solum  na- 

*  turœ  sed  etiam  veteris  juris  suf- 
*fragio  muniuntur  ,  porlionem  ne- 

*  potum  vel  neptum  vel  deinceps  de 
*quibus  supra  diximus,  paulo  mi- 

*  nuendam  esse  exislimaverunt;  ut 

*  minus  tertiam  partem  acciperent, 

*  quam  mater  eorum  vel  a  via  fuerat 


cendant  natqrel  ;:  en  effet,  comme  le  droit 
naturel  et  le  droit  civil  concourent  ici  en 
faveur  de  la  même  personne,  nous  con- 
servons à  cette  adoption  ses  anciens  effets, 
comme  nous  les  conservons  à  l'adrogalion 
d'un  père  de  famille,  le  tout  ainsi  qu'on 
peut  le  voir  avec  plus  do  détails  par  la 
ten^yfîdedf,  susdite  constitution. 


15.  L'antiquité  ,  favorisant  les 
descendants  par  mâles ,  appelait 
à  succéder  comme  siens ,  et  p^i; 
préférence  aux  ajjnats,  les  petits- 
enfants  de  la  li^ne  masculine  , 
tandis  que  les  petits-enfants  nés 
d'une  fille  et  les  arrière-petits-en- 
fants nés  d'une  petite-fille,  étaient 
rangés  dans  la  classe  des  cognats, 
et  ne  succédaient  cpi'après  les 
agnats  soit  à  leurs  aïeul  et  bisaïeul, 
maternels,  soit  à  leurs  aïeule  et 
bisaïeule  paternelles  ou  mater- 
nelles. 


Les  eiiapereurs  n'ont  pas  souffert 
qu'une  pareille  violation  de  l'équité  na- 
turelle restât  sans  une  juste  réforme;  et 
comme  le  titre  depetits  ou  d'arrièro-petils-i' 
enfants  est  commun  aux  descendants  du 
fils  et  à  ceux  de  la  fille ,  on  les  a  tous 
admis  au  même  rang  et  dans  le  môme 
ordre  do  succession.  Mais  pour  conserver 
un  avantage  à  ceux  qui  s'appuient  tout 
à  la  fois  sur  le  vœu  de  la  nature  et  sur 
l'ancien  droit,  les  princes  ont  cru  devoir 
diminuer  la  portion  des  petits-cnfanis  et 
auti'es  descendants  dont  nous  avons  parlé 
plus  haut ,  en  leur  donnant  un  tiers  de 
moins  que  n'auraient  eu  leur  mère  ou 
leur  aïeule  ,  ou  môme  leur  père  ou  leur 
aïeul,  soit  palernel,  soit  maternel,  quand 
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il  s'agira  de  la  succession  d'une  femme. 
Lorsqu'ils  étaient  seuls,  il  leur  suffisait 
de  faire  adition  pour  exclure  les  agnats  ; 
et  comme  la  loi  des  Douze  Tables  appelle 
les  petits-enfants  ou  arrière-petits-en- 
fants à  prendre  dans  la  succession  de 
l'aïeul  la  place  de  leur  père  prédécédé , 
la  législation  impériale  les  appelle  égale- 
ment à  prendre ,  sous  la  déduction  du 
tiers  précédemment  indiquée,  la  place 
de  leur  mère  ou  aïeule. 


1^.  Quant  à  nous,  comme  il  restait 
encore  quelque  doute  sur  le  droit  des 
petits -enfants  dont  nous  avons  parlé  ,  et 
sur  le  droit  des  agnats  qui,  en  vertu  d'une 
constitution  particulière ,  revendiquaient 
un  quart  de  l'hérédité,  nous  avons  rejeté 
cette  constitution  sans  permettre  qu'elle 
passât  du  Code  Théodosiendans  le  nôtre. 
La  constitution  que  nous  avons  nous- 
même  promulguée  déroge  ^entièrement 
à  la  précédente,  et  décide  que,  lorsqu'il 
existera  des  petits  ou  arrière-petits-en- 
fants nés  d'une  filleou  d'une  petite-fille, 
et  ainsi  de  suite  ,  les  agnats  ne  pourront 
prétendre  aucune  part  de  la  succession  ; 
ainsi  les  collatéraux  ne  passeront  pas 
avant  les  descendants.  Nous  ordonnons 
par  ces  présentes  que  notre  susditeconsti- 
tution  sera  exécutée  suivant  sa  teneur,  à 
compter  de  sa  date  ;  et  comme,  en  cas  de 
concours  d'un  fils  avec  les  enfants  d'un 
autre  fils ,  l'hérédité  se  divisait  non  par 
têtes  ,  mais  par  souches  ,  nous  voulons 
pareillement  qu'elle  se  divise  de  la  même 
manière,  soit  entre  un  fils  et  les  enfants 
d'une  fille  ,  soit  entre  plusieurs  descen- 
dants du  môme  degré  ,  tels  que  petits- 
fils  ,  petites-filles  ou  autres  descendants 
ultérieurs.  Ainsi  les  enfants  de  chaque 
branche  recueilleront,  sans  aucune  dimi- 
nution la  part  de  leurs  père  ou  mère,  de 
leurs  aïeul  ou  aïeule  ;  en  sorte  que  s'il  se 
trouve,  par  exemple,  un  ou  deux  enfants 
dans  une  branche,  et  trois  ou  quatre  dans 
l'autre,  le  premier  ou  les  deux  premiers 


*acceptura,   vel  pater  ,eorum  vel 

*  avus    paternus    sîve   'maternus , 

*  quando  femina  mortua  sit  cujus  de 

*  hereditate  agitur,  iisque,  licet  soli 

*  sint,  adeuntibus  adgnatos  minime 
*vocabant.  Et  quemadmodum   lex 

*  Duodecim  ïabularum  filio  mortuo 

*  nepo,tes  vel  neptes,  pronepotes  vel 
*p'rOriéptes  in  locum  patris  sui  ad 

*  successionem  avi    vocat ,   ita  et 
*principalis    dispositio    in    locum 

*  matris  sua?  vel  avise  eos  cum  jam 

*  designata  partis  tertiœ  deminutione 

*  vocat.      „ 

•  1^.  *-Sè!d  nos  • 'cum  adhuc  du- 

*  bitatio  manebat  inter  adgnatos  et 

*  memoratos  nepotes,  quartam  par- 

*  leni  substantiae  defuncti  adgnatis 
*sibi  vindicanlibus  ex  cujusdara 
*constitutionis  auctoritate  *,  me- 
môpÎaÉam  quidem  constitutionem  a 
noslro  codice  segregavimus ,  neque 
inseri  eam  Theodosiano  Codice  in 
eo  concessimus.  Nostra  autem  con- 
stitutione  promulgata,  toti  juri  ejus 
derogatum  est,  et  sanximus-:  talibus 
nepotibus  ex  filia  vel  pronepotibus 
ex  nepte  et  deinceps  superstitibus, 
adgnatos  nullam  partem  morlui 
successionis  sibi  vindicare,  nehiqui 
ex  transversa  linea  veniunt ,  potio- 
res  iis  habeantur  qui  jure  recto 
descendunt.  Quam  constitutionem. 
nostram  obtinere  secundum  sui  vigo- 
rem  et  tempera,  et  nunc  sancimus  : 
ita  tamen  ut,  quemadmodum  inter 
filios  et  nepotes  ex  filio  antiquitas 
statuit  non  in  capita  sed  in  stirpes 
dividi  hereditatem  ,  èïiniliter  nos 
inter  filios  et  nepotes  ex  filia  distri- 
butionem  fieri  jubemus  ,  vel  inter 
omnes  nepotes  et  neptes  et  alias 
deinceps  personas,  ut  utraque  pro- 
genies  matris  sua)  vel  patris ,  avitc 
vel  avi  portionem  sine  ulla  deminu- 
tione consequatur  :  ut  si  forte  unus 
vel  duo  ex  una  parte  ,  ex  altéra  Ires 
aut  quatuor  exletit ,  unus  aut  duo 
dimidiam,  altcri  trcs  aut  quatuor  al- 
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teram  dimidiamhereditalishabeant.  I  auront  une  moitié  de  la  succession,  les 

trois  ou  quatre  derniers  l'autre  moitié. 


EXPLICATION. 

PR. 

808.  Est  intestat: 

1°  Le  défunt  qui  n'a  -fait  aucun  testament ,  ou  qui  n'a  fait 
qu'un  testament  irrégulier  {non  jure  factuni),  et ,  par  consé- 
quent, nul  (*). 

^*"  Le  défunt  dont  le  testament ,  régulier  dans  l'origine ,  est 
devenu  inutile ,  ou  a  été  rompu  de  toute  autre  manière  que  par 
la  confection  d'un  second  testament.  La  rescision  du  testament 
inofficieux  est  aussi  un  des  cas  qui  rendent  le  père  de  famille 
intestat  P). 

11  en  est  de  même  :  S^lorsque  nul^ne  veut  ou  ne  peut  se  porter 
héritier  en  vertu  du  testament  qui  reste  abandonné  ('^). 

809.  Pour  conserver  les  biens  du  défunt  dans  sa  famille,  la 
loi  des  Douze  Tables  appelle  d'abord  à  l'hérédité  les  membres 
de  la  famille  proprement  dite,  et,  à  leur  défaut,  les  mem- 
bres de  la  famille  générale  [100,  231]. 

De  là ,  deux  ordres  d'héritiers  ab  intestat  :  1°  les  héritiers 
siens;  2'*  les  agnats  (a).  La  même  division  conservée,  à  quel- 
ques modifications  près,  dans  le  droit  honoraire  [820,  894],  s'y 
trouve  complétée  par  un  troisième  ordre  purement  prétorien  , 

C)  Text.  hic.^  (2)  Text.  hic;  Ulp.  fr.  6,  §  I,  deinoff.  test.  —  {^}  Text.  hic;  Paul. 
4  sent.  8,  §  1  ;  Ulp.  fr.  1,  ch  suis  et  Icgit. 


(a)  Paul.  4  sent.  8  ,  §  5.  Au  défaut  des  agnats ,  la  loi  des  Douze  Tables  appelait 
en  troisième  ordre  les  §,cnii\s  [g entiles)  (Vaul.  ibid.;  Gains,  3  inst.  17;  Ulp.  26 
reg.  1),  c'est-à-dire  les  membres  d'une  famille  plus  étendue  encore  que  celle  des 
agnats.  Nous  n'avons  pas  admis  la  définition  que  Gains  avait  donnée  des  gentiles, 
et  je  ne  chercherai  pas  à  y  suppléer  par  des  conjectures  ;  car  le  jus  gentililium  était 
tombé  dans  une  désuétude  complète  dès  le  temps  de  Gaïus,  et  ce  jurisconsulte  a 
jugé  inutile  de  s'en  occuper  davantage  (3  inst.  17). 
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qui  admet  ;  sans  âiiïtrfe  distinction  (Juô  celleldil  âfegf'ë^/'tôus  léë 
parents  du  défunt  [863J:I^Jâ  si  no'ijp  hiloo'iqc^i  suplaup  ,aéoèL 

Jusqu'à  la  novelle  il8";^'lë§fmi3di§6aeîô#è  (|tf  a"Mfô"gncèttè 
partie  de  la  législation  n'ont  rien  changé  à  la  division  précé-î 
dente.  Les  héritiers  siens ,  les  agnats ,  tes  cognats  ont  toujours 
formé  trois  ordres  distincts  ;  seulement  les  préteurs,  le  sénat  et 
lés  princes  ont  successivement  élevé  ,  soit  au  rang  d'héritier^ 
siens,  soit  au  rang  d'agnats,  des  parents  que  le  droit  primitif 
laissait  au  nombre  des  cognats  (*). 

Pour  l'intelligence  de  celte  matière ,  je  rattacherai  à  cette 
division  en  trois  ordres  la  série  des  titres  relatifs"  aux  succes- 
sions ab  intestat.  On  s'occupe  dans  celui-ci  des  personnes  qui 
succèdent  en  premier  ordre.  Ce  sont  :  i"  les  héritiers  siens  ;  2Mes 
personnes  appelées  par  le  préteuii  ; 'â"^4ë^^)ersonnes  a|>pelees 
par  les  constitutions.  -  i^^o'ifi  m.;       ■  ^^  :-.  i  -..  . 

iPJBdÈ  ob  aéobb  3i  aôiqA  .'isgcifiTlè 
^'  .:'ij!ii(r  j  ,  :  "^  -^^'a  :  jTDsm  8lO  al  çSiédilèb 
.ta.rn^eP^s  héritier^  mf^^  j^^^^.  ^^^p  ^^^^^^3^ 

'  q  ua  ifiJgoini  d^  sô'iè'lèb  ias  bâbbi 
^iiï.Db  Ifi5'r98  ns  U  ,8nno8i9q 'i£q 

'li.^-  ^,  ,  ,.  .  ,  *oèb  f  ïOd'  9vijjit8âloq  fi^iJ'bnoD 

810.  Il  faut  appliquer  ici  eeque  nous  avons  dit  precedem;? 

ment  [066]  sur  les  héritiers  siens,  ou  plutôt  sur  les  siens  hérii 
tiers;  car  on  est  sien,  5ww5,, relativement  à  un  père  de  farnille,. 
avant  d'être  et  même  sans  être  jamais  héritier ,  par  cela  seul 
qu'on  est  sous  sa  puissance.  Parmi  les  enfants  siens ,  c'est-à-dire 
parmi  les  fils  de  famille,  ceux  qui  se  trouvent  sous  la  puissance 
immédiate  du  défunt  à  l'époque  de  sa  mort  sont  héritiers  ;. les 
enfants  du  second  degré,  précédés  par  leur  propre  père  dans  la 
famille  de  l'aïeul ,  sont  toujours  èi^is  pour  ce  dernier,  mais  ne 
sont  pas  héritiers,    .:  ^^^c^^^,.  ■  -   ^ 

811.  Cette  décisip^'j^ppose  que  le. décès  de  raïeull|!p] 
immédiatement  rMrédité  légitime;  maison  règle  gcnératè^| 
redite  ne  s'ouvre  ab  intestat  que  lorsqu'il  est  devenu  çertaiii 
que  Je  défunt  n'aura  pas  d'héritier  testamentaire  P). ,  L/incerti- 
iude  a  cet  égard  cesse  à  l'instant  ménie  de  .la  mort ,  lorsqu'au 
n'existe  aucun  testament  valable  ,  et  alors  les  fils  de  famillaqui 
se  trouvent  sous  la  puissance  immédiate  du  défunt ,  "sont  îierî- 

(2)  §  7,  h.  t.;  S  6,  de  legit.  agnat.  suce.  .*:os  ,r  .  .\ 
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tes;par  c^a^^l[(ju1]s;sui^ivenlà  déférée  (^).  Leur 

décès,  quelque  rapproché  qu'on  le  suppose,  ouvrirait  une  héré- 
dité nouvelle,  et,  dans  ce  cas,  les  petits:  enfants  deviendraient 
héritiers;,  non  de  leur  aïeul  prédécédé ,  mais  de  leur  père  f/). 
Au  Goniraire  ,  lorsqu'on  peut  espérer  un  héritier  testamen- 
taire ,  cet  espoir  suspend  l'ouverture  de  l'hérédité  légitime , 
comme  l'institution  conditionnelle  suspend  l'ouverture  de  l'hé- 
rédité testameritaire  [667] ,  et  si  le  fils  décède  dans  l'intervalle, 
l'hérédité  déférée  après  son  décès  arrive  aux  petits-enfants  qui 
étaient  retombés  sous  sa  puissance  y  et  que  sa  mort  a  rendus 
suipms[8i%\iu^^i)'i  ao'ijîj  gob  oiiàs  j^l  89ib'io  aio'it  ns  fioiaivil: 
:,.*p  r..Ot.i>v,o ..aq  89b  io-irjl9o  sflBEi^jgiJOoo'a  nO  Jsleohii  ch  mo\r 
3l  ''S  ;  sfioig  gxoiti'jèfj'  aof  ""ï  :  mes  oJ.o'îb'îO  tsifno'iq  m  imhéoDi^ 
>3l.ia.  Pour  appliquer  ce^  principe,  il  faut  supposer  un  testa- 
ment par  lequel  un  aïeul  a  déshérité  son  fils  et  institué  un 
étranger.  Après  le  décès  du  testateur  et  pendant  que  l'institué 
délibère,  le  fils  meurt  ;  puis  l'institué  répudie.  Dès  lors  il  est 
certain  que  l'aïeul  n'aura  pas  d'héritier  testamentaire ,  et  l'hé- 
rédité est  déférée  ab  intestat  au  petit-fils  qui  n'est  plus  précédé 
par  personne.  Il  en  serait  de  tiiêtne  si  le  fils  institué  sous  une 
condition  potestative  [  601  J  décédait  après  le  testateur,  mais 
avant  d'avoir  accompli  la  condition.  Dans  ce  cas,  comme  dans 
le  précédent,  l'hérédité  de  raïeul  serait  déférée  au  petit-fils 
retoriibé  sous  la  puissatiçé 'de  son  père,  et  devenu  sui  juris  par 
la  mort  de  celui-ci.  Ce  petit- fils  s'est  trouvé  sous  la  puissance 
de  l'aïeul  au  décès  de  ce  dernier;  il  était,  par  conséquent', 
5uw^.  Plus  tard,  il  devient  héritier;  il  est  donc  avo  scus 
iiERËi'Wi"''-'^^  iiioK  j'jom  £â  sd  c-îjpoqj  i,&  anuioD  ud  o: 
uîI:^o'îoq  3iqoiq  'luoî  'i£q  gèbôoè'iq  .èrgfjb  bfiooos  v. 
...Gdi  çi8firi9b  80  moq  3f§)iyiitoiuo.J  ixioa  ,  IwSir'l  v 

813.  Les  petits-enfants  appartiennent  à  la  famille  de  l'aïeul 
paternel  dès  leur  conception  [205].  Ils  sont  donc  sui  par  cela 
même  qu'ils  ont  été  conçus  du  vivant  de  l'aïeul,  lors  mêpie 
qu'ils  ne  naîtraient  qu'après  sa  mort  (^).  '-'    \    ''^  ;!'  ^^^*^  ■ 

Quant  aux  petits-enfants  conçus  après  îé'déèè-é'yé' râietiT, 
comme  son  existence  a  fini  avant  que  la  leur  ait  commencé,  ils 
n'ont  Jamais  été  unis  avec ;luipàx'àtiôuti:îïèît  de  parenté  (nullo 

(»)  s  3,  h.  t.  —  («)  Ul^.  fr.  3,  S  30,  de  suis  et  legît.  —  {^)  Text.  hic;  Pomp.  fr.  1,  si 
lab.. test.  mdL;  Ulj}.fr.éi%S,<femist!tj4git*^  {'')Ulpfr.  t,  S  8  ;  fi\  3,  ^9tCHs. 
fr,l,eod.  '  ^l\.\.^ 
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jure  cognationis  tetigit)  :  leur  qualité  de  descendants  devient 
donc  indifférente  quant  à  l'hérédité  (non  sunt,  quantum  ad  lie- 
reditatem  liberi).  Aussi  ne  succèdent-ils  ni  à  l'aïeul,  ni  à  aucun 
autre  parent  mort  avant  leur  conception  (*),  c'est-à-dire  plus  de 
dix  mois  avant  leur  naissance  (^)  ;  et  à  cet  égard  le  droit  pré- 
torien ne  leur  est  pas  plus  favorable,  pour  la  possession  de 
biens,  que  le  droit  civil  pour  l'hérédité  (^].  •  •!  -r 

814.  Il  en  est  de  même  des  enfants  qu'un  fils  émancipé 
adopte  avant  comme  après  la  mort  de  son  père  (^);  car  la  pa- 
renté civile  qui  résulte  de  l'adoption  s'établit  uniquement  dans 
la  famille  de  l'adoptant  [181],  et  comme  l'émancipé  sort  de  la 
famille  de  son  père,  celui-ci  est  complètement  étranger  aux 
enfants  adoptés  même  de  son  vivant  par  l'émancipé.  Il  n'est  pas 
leur  aïeul;  ils  ne  sont  pas  ses  petits-fils,  7wc  ille  est  inter liberos 
avo{^).    -'-^^'  -   ' 

§  IV. 

815.  Par  exception  aux  règles  précédentes,  Justinien  cite 
un  héritier  sien  qui,  à  l'époque  du  décès,  n'était  pas  sous  la 
puissance  du  défunt.  Il  s'agit  du  prisonnier  de  guerre  rentré 
après  la  mort  de  son  père.  Pendant  sa  captivité,  il  était  de  fait 
hors  de  puissance;  mais  l'exception  disparaît,  lorsqu'on  se 
rappelle  que  le  prisonnier  rentré  est  censé  n'avoir  jamais  été 
pris  [19?)}.  Il  conserve  donc  tous  ses  droits,  et  les  exerce  sur 
l'hérédité  paternelle  par  suite  du  postli77iinhim  {% 

Lorsque  le  père  est  prisonnier  de  guerre  et  meurt  chez  l'en- 
nemi, la  loi  Cornelia  suppose  qu'il  est  mort  à  l'instant  même 
où  il  a  été  pris,  et  cette  fiction  conserve  la  succession  aux  héri- 
tiers C|u'il  a  institués  [562]  et  même  aux  héritiers  légitimes  Ç'), 

§  V. 

816.  En  sens  inverse,  les  fils  de  famille  qui  se  trouvaient 
sous  la  puissance  de  leur  père  au  moment  de  son  décès,  ne  de- 
viennent pas  héritiers  siens,  ou  plutôt  ne  le  deviennent  que 
pour  déposer  ensuite  cette  qualité  (desinere  esse),  lorsque  le 
père  est  condamné  après  sa  mort  comme  coupable  de  haute 

(1)  Text.  hic;  Julian.  fr.  G,  eod.  —  (2)  Ulp.  fr.  3.  §  11,  eod.  —  (^j  TexU  hic;  Ju- 
lian.  fr.  8,  de  suis  et  lecjit.;  Ulp.  fr.  1,  S  8,  nnde  cognai.  —  (*)  Text.  Inc.  V.  Pcml.  4 
sent.  8,  §12.  —  {^)  Text.  hic.  V.  JuUav.fr.  26,  deadopf.  ~{^) Paul.  4  scrU.  8,  S  7; 
Ulp.  fr.  1,  S  *>  de  suis  etlegit.;  Diocl.  et  Max.  C.  9,  dcposilim.  revers.  — {'')  Tcxi. 
hic  ;  Ulp.  fr.  1,  S  3,  de  suis  et  legil. 
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trahison,  perdueUionisreus.  Dans  ce  cas  particulier,  et  par  ex- 
ception à  ce  principe  général  que  les  poursuites  criminelles  sont 
éteintes  par  la  mort  du  coupal3le  (^),  on  condamne  la  mémoire 
du  défunt,  et  l'effet  de  la  sentence  remonte  4  l'époque  même  où 
le  crime  a  été  commis  (^).  Cette  fiction  une  fois  admise,  il  en 
résulte  que  le  coupable  a  immédiatement  perdu  la  puissance 
paternelle.  Ses  enfants,  considérés  comme  sui  juris  depuis  la 
même  époque,  ne  peuvent,  lors  de  son  décès,  devenir  héritiers 
d'un  père  qui  ne  laisse  ni  hérédité  ni  héritier,  et  n'a  d'autres 
successeurs  que  le  fisc  {cu7n  fiscus  ei  succédât). 

§  VI. 

817.  Lorsqu'un  fils  sort  de  la  famille  paternelle,  sa  place  est 
aussitôt  remplie  par  ses  propres  enfants,  qui  ont  alors  sur  l'hé- 
rédité de  l'aïeul  tous  les  droits  de  leur  père  (^). 

De  là,  il  résulte  :  1°  qu'un  fils  exclut  ses  propres  enfants, 
sans  jamais  exclure  ceux  d'un  autre  fils  (^')  ;  2°  que  les  petits  ou 
arrière-petits-enfants  ont  entre  eux  la  part  qu'aurait  eue  celui 
dont  ils  prennent  la  place  (^)  :  aussi  distingue-t-on  ici  deux  ma- 
nières de  succéder,  ou  plutôt  de  partager  entre  les  enfants  siens 
l'hérédité  légitime.  Elle  se  divise  (m  capita)  par  têtes  ou  por- 
tions viriles,  c'est-à-dire  en  autantde  parts  égales  qu'il  y  a  d'hé- 
ritiers, lorsque  les  enfants  du  premier  degré  succèdent  seuls  à 
leur  père  ;  mais,  au  contraire,  lorsque  les  descendants  d'un  de- 
gré inférieur  occupent  dans  la  famille  la  place  que  leur  père  a 
laissée  vacante,  l'hérédité  se  divise,  sans  égard  au  nombre  des 
héritiers,  comme  si  le  fils  représenté  par  ses  enfants  existait 
encore  dans  la  famille  (^).  C'est  le  partage  par  souches  [non  in 
capita  sed  in  stirpes),  ainsi  appelé  parce  que  chaque  fils  est  con- 
sidéré comme  formant  souche,  par  rapport  à  ses  descendants. 

Reiparquons  que  le  partage  se  fait  par  souches  entre  les  hé- 
ritiers siens,  lors  même  qu'il  y  a  parité  de  degré  entre  les  pe- 
tits-enfants C). 

818.  Les  hlles  et  petites-filles  sont  héritiers  siens  du  père 
ou  de  l'aïeul  qui  les  avait  sous  sa  puissance,  et  à  ce  titre  elles 

(1)  Ulp.  fr.  11,  ad.  leg.jul.  mojcsl.  —  (2)  Marcian.fr.  15;  Payt.  fr.  31,  §  4,  rfe 
donat.  —  (^)  Text.  hic  ;  Gains,  3  inst.  7  ;  Ulp.  26  reg.  2.  —  (*)  §  2  in  fin.,  h.  t.;  Paul. 
4  5ç«/.  8,  §  8.  —  f)  Ulp.  26  reg.  2  ;  fr.  1,  §  4,  de'suis  et  legit.  —  (^)  Paul.  4  sent. 
8,  S  9  ;  Ulp.  26  reg.  2  ;  Gftlza,  3  inst.  8.  —  C)  Text.  hic  ;  Gains,  3   inst.  S  ;  Paul.  4 

sent.  8,  §  9.  f 
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succèdent  comme  les  descendants  mâles  ;  mais  leur  plâce'dans 
la  famille  paternelle  n'est  jamais  remplie  par  leurs  propres  en -r 
fants,  qui  appartiennent  nécessairement  à  une  autre  famille  ('*). 
Cependant  nous  les  verrons  ,bieiîtotadmis< far- Tàéodose  avec 

les  héritiers  siens  [831].  .  -  ......m    ■-  --a 

§  m., 

819.  rhér^ditélëgkime  est  acquise.^  aux 'èiéfiâ^îcè^^^  Vhê^ 
redite  testamentaire.  Tout  ce  qu'on  a  dit  précédemment  [668] 
sur  l'une  s'explique  et  se  complète  pai'  ce  qui-  est'  dît  ^i<li;)sdr 
l'autre,  et  réciproquement  (-).  \  ' -  -  -  '  '^^^  '  •    =  " --H'S 

/Tel  est,  sur  lesvhéritiers  siens  propremenVditS'vfe'Sy^^^ 
çlçi  ja  loi  des  Douze  Tabiês  renfermé idahs: les  huït'|)rêhïie*fô 
ragraphes  de  ce  titre.  ■;     îîoiJiiqiotiBiuy'l  Ja.  vr  -  ;  ^ 

jaxina-diiôq.ae 

ir.  DES  PERSONNES  APPELÉES  EN  PREMIER  ORDRE  PAR    I 
:  ;j.   ii^'^^^-*;tE'^PRÉTEiDa^-:'  ''^  ^       ^   >  •  - -^ 

820.;^XeSr^pjEantssortis  de  lafamill^j  nCfvse;  trouvant'  pa^ 
sous  la  puissance  du  mourant,  ne  sont  ni  siens  ni  héritiers  d'à-» 
près  le  droit  civil  (^).  Il  en  est  autrement  dans  la  succession 
prétorienne.  En  admettant  en  premier  ordre  les  enfaijita4u4é- 
funt,  le  préteur  appelle  nôti-séulementbeû^dfui  sont  rèstés'dans 
la  famille,  mais  avec  eux  et  sans  distinction,  les  émancipés  ('*). 
Dans  la  succession  testamentaire  nous  les  avoiis  vus'  [573]  assi- 
milés aux  héritiers  siens  qu'on  est  obligé  de  déshériter  ou  insti- 
tuer :  ici,  par  suite  du  même  principe,  et  lorsqu'il  n'existe' àjû- 
cun  testament  (^),  le  préteur  accorde  la  possessioiï  dé  biens 
UNDE  LiBERi  aux  mêmes  enfants  qui ,  dans  le  cas  dotitrairé, 
faute  d'avoir  été  exhérédés  ou  institués,  obtiehdraiênt*1ct'lî>bs- 
session  contra  tabulas, (^}.-  ■■       -inu  ^^•^^  m^  ;-  j  .;:  .>^  ^-i  •  ":"'"\';'^., 

Le  préteur,  en  admettant  ainsi  les^iiflalricî^ê§vfté1^ui*  cbVIfere 
point  le  titre  d'héritiers  ;  xe  titre~est'  Téservé~âux~sWçèsseu^^^^ 
appelés  par  la  loi  civile  [906] ,  par  exemple  aux  ëhfànts  qui  sont 
restés  fils  de  famille  jusqu'au  décès  dQ4em\  père , .mail? icnrér? 

{Ma  mivvo^^ 
(1.)  Gains,  fr.  19G,  S  1,  (Uverb.  sign,;  Paul:  A  spyih>HJV^''hi^  (ftjlPexpHî^Tpàiil.^ 
^i  sent.  8,  §  0.  —  {^yWeflil..  hic }  Gains,  '^insi.  to.  -^  p)  iTexi.'Mo ;Modésti'ipn^  iyp%^ 
rjuin  orrfo.— (•''')  Ulp.  fr.  3,  si  lab.  lest.  nnU.—{^)  Wp^/r.  l,^§r.  cl  (S-,  eùd.'-  ?  '■ 
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suUat  ceux-ci  ne  succèdent  réellement  que  pour  partie  (  pro 
parte),  parce  qu'ils  sont  forcés  de  partager  les  biens  paternels 
avec  leurs  frères  ou  sœurs  émancipés  quand  le  préteur  accorde 
h  ceux-ci  la  possession  de  biens  iinde  liberL 

821.  Cette  possession  de  biens  appartient  en  général  à  tous 
les  enfants  que  le  droit  civil  reconnaîtrait  lui-même  pour  héri- 
tiers siens,  si  eux  ou  leur  père  n'étaient  point  sortis  de  la  fa- 
mille [ô?^]  par  une  gapitjs  demIiSutio  que  le  droit  honoraire 
regarde  comme  non  avenue,  et  n'oppose  à  aucun  descendant(^). 
11  peut  arriver ,  par  application  de  ce  principe ,  que  la  pos- 
session de  biens  soit  donnée  à  plusieurs  descendants  qui  n'ont 
jamais  été  sous  la  puissance  du  défunt  ;  c'est  ainsi  que  le  préteur 
admet  à  la  succession  du  fils  émancipé  ses  propres  enfants  con- 
çus avant  l'émancipation,  et  à  la  succession  de  raïeul  émanci- 
pateur  les  petits-enfants  conçus  après  l'émancipation  de  leur 
père  (a).    .<^^'^^  n.:;:  .  .  '    ■'  ■'■   "'  '        ^      ■■"^  ^^ 

jj  822.  Ce  qu'on  dit  ici  de  l'émancipation  s'applique  égale- 
^ment  à  toute  autre  manière  de  dissoudre  le  lien  de  famille  (-)  ; 
^  car  la  moyenne  et  la  grande  càpitis  demiautio  ne  nuisent 
^  qu'autant  qu'elles  privent  du  droit  de  cité  :  aussi  ne  sont-elles 
^  pas  opposées  à  celui  qui  se  trouve  réintégfé  dans  sa  qualité  de 
Scitoyen(^).    ^  ;    .^rnj!l)  ^K^n^: 

823.  Les  enfants  donnés  en  adoption  ne  différeraient  point 
des  enfants  émancipés,  si  l'adopté,  en  sortant  de  sa  famille  na- 
turelle, ne  passait  pas  dans  une  famille  étrangère.  Le  préteur 
qui,  à  la  mort  du  père  naturel,  trouve  l'adopté  dans  cette  fa- 
mille, ne  peut  pas  le  considérer  comme  appartenant  en  même 
temps  à  deux  familles  différentes  :  dans  ce  cas,  l'adopté  n'est 
appelé  à  la  succession  de  son  père  naturel,  ni  par  le  droit  civil, 
ni  par  le  droit  prétorien  ih),    .,  .j^  ^  .L'-^î:. 

(1)  PonxT^.  fi\  5,  S  1,  si  tab.  test.  null.  —  (')  Ul'p'ïfi<\,  %  G,  de  b.  p.  contra  lab.  — 
(3)  Ulp .  //:.  ,1^  S,  p  ;  fferm,  fr, ,  2 ,  eod. 

(a)  Paul.  fr^Gyd^b.  p.  contra  tah.;  Modest.  fr.  21,  eod.;  Pomp.  fr.  5,  §  4,  5t 
tah.  test.  imii.  Observez  que  les  petits-enfants  ne  viennent  jamais  à  la  succession 
(le  raïeul  qu'à  défaut  de  leur  père  {Pomp.  d.  fr.  5,  §  1;  V.  Paul.  fr.  4,  §  1,  de  6.  p. 
contra  tah.) 

(b)  Le  préteur  ne  l'admet  pas  en  premier  ordre,  par  la  possession  de  biens  iinde 
Uberi,  mais  il  lui  accorde,  en  troisième  ordre,  la  possession  de  biens  unde  cognati. 


Voyez  le  §  13  et  son  explication  [8G7].  -"'^^ 
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Ce  n'est  pas  la  capitis  deminutio  en  elle-même  qui  empêche 
les  adoptés  de  succéder  au  père  naturel  ;  c'est  la  position  qu'ils 
occupent  dans  une  autre  famille  au  décès  de  leur  père  [si  modo 
ciim  is  moreretitr  in  adoptiva  familia  fuerint)  ;  aussi  l'émancipé 
qui  s'est  donné  en  adrogation,  comme  le  suppose  notre  texte, 
et  ses  enfants  passés  avec  lui  ou  conçus  postérieurement  dans 
la  famille  de  l'adoptant,  ne  diffèrent-ils  point  du  fils  de  famille 
donné  en  adoption  proprement  dite  :  tous  sont  également  écar- 
tés, soit  de  l'hérédité,  soit  des  possessions  de  biens  contra  ta- 
bulas ou  unde  liberi,  par  cette  seule  raison  qu'ils  sont  dans  une 
famille  étrangère  :  hoc  solum  quœritur  an  in  adoptiva  familia 
sit  (a). 

824.  Pour  succéder  au  père  naturel,  les  enfants  passés  dans 
une  famille  adoptive  doivent  en  sortir  avant  la  mort  de  ce  der- 
nier ;  car  s'il  suffisait  d'en  sortir  à  une  époque  quelconque, 
l'adoptant  disposerait  à  son  gré  de  la  succession  du  père  natu- 
rel :  en  effet,  l'hérédité  appartiendrait  aux  héritiers  légitimes  ;  •ji 
c'est-à-dire  aux  agnats  du  défunt,  si  l'adopté  restait  dans  la^^ 
famille  adoptive  ;  mais,  au  contraire,  son  émancipation  empê-  ^ 
cherait  les  agnats  de  succéder,  parce  qu'alors  le  fils  repren-  4^ 
drait  ses  droits  à  la  possession  de  biens  unde  liberi.  Pour  que  ^ 
l'adoptant  ne  puisse  pas  ainsi  disposer  de  la  succession  d^'au-^ 
trui,  on  a  décidé  que  les  enfants  émancipés  par  le  père  adoptif 

ne  succéderont  point  à  leur  père  naturel  si  l'émancipation  n'a 
pas  précédé  sa  mort  (6). 

§  XL 

825.  Quant  au  père  adoptif,  les  adoptés  ont,  sur  la  suc- 


(a)  Gains,  fr.  9,de  b.  p.  contra  lab.;  Y.  text.  hic;  Ulp.  23  reg.  3;  Paul.  fr.  6, 
§  4,  eod.  Les  enfants  de  l'émancipé  ne  sont  pas  censés  changer  de  famille,  lorsqu'ils 
passent  par  adoption  de  la  puissance  du  père  émancipé  dans  celle  de  l'aïeul  éman- 
cipateur,  et  vice  versa.  En  effet,  le  préteur,  qui  considère  l'émancipation  comme  non 
avenue,  doit  considérer  le  père  et  l'aïeul  paternels  comme  formant  toujours  une 
seule  et  même  famille  {Ulp.  fr.  3,  §§  7  ef  8  ;  Modest.  fr.  21,  §  1,  eod.) 

[b)  Text.  hic  ;  Paul.  fr.  (3,  §  -i,  de  b.  p.  contra  tab.  Si  l'on  exige  qu'ils  soient 
émancipés,  c'est  pour  qu'ils  sortent,  non  seulement  de  la  puissance,  mais  aussi 
delà  famille  de  l'adoptant;  car  les  enfants  peuvent  devenir  sui  juris  sans  sortir  de 
la  famille;  c'est  ce  qui  arrive  par  le  décès  du  père  [237|.  Aussi  la  mort  de  l'adop- 
tant ne  rend-elle  pas  à  l'adopté  le  droit  de  succéder  à  son  père  naiurel  :  utrum 
paler  adoptivus  vivit  an  dcfunctus  est ,  nihil  interest  {Gains,  fr.  9,  eod.).  La  seule 
chose  à  examiner,  c'est  de  savoir  si  l'adopté  est  encore  dans  la  Camille  de  l'adoptant, 
an  in  familia  sit. 
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cession,  les  mêmes  droits  que  les  enfants  natm'els;:pt  le  préteur 
lui-même  ne  met  aucune  différence  entre  eux,  tant  que  l'adop- 
tion subsiste  (^).  Après  l'émancipation ,  le  droit  civil  ne  met 
encore  aucune  différence  entre  l'adopté  et  l'enfant  naturel  : 
l'un  et  l'auti^e  cessent  d'être  siens,  et  n'ont  plus  aucun  droit 
sur  rhérédité  (-).  A  la  vérité,  l'émancipé  reste  toujours  fils  du 
père  naturel  dont  il  a  quitté  la  famille  (^)  ;  mais  il  ne  compte 
plus,  sous  aucun, rapport,  parmi  les  enfants  de  l'adoptant: 
desinit  in  numéro  liberorum  esse  (J')  Aussi  le  préteur  lui  re- 
fuse-t-il  la  possession  de  biens  qu'il  accorde  aux  enfants  (^). 

§§  XII  et  XIll. 

086.  jie^  possessions  de  meus  contra  tabulas  et  unde  lihen 
sont  deux  voies  tendant  au  même  but,  que  le  préteur  ouvre  aux 
mêmes  personnes ,  d'aprèS;  l^p,  ^em.eg;)'è.gles.,(^),  niais  dans  des 
circonstances  opposées.  •  J^a:  possession  contra  tabulas  suppose 
l'existenpe  d'un  testament ,  ||(||is ;legjijiiel  un  enfapt  héritiejL'  sien, 
01^,  .çppsicjéré  comme  tel  d'Aprè^^^le^  ,][^^gle^;i;i-de3sn9,î  j^'aété  ni 
institué  ni  déshérité  suivant  Içs  formes  L'equises ,  ut  oportet  (^); 
J[.a , possession  de  biens. mdp  liber i  .,se,  çlonne,  au  cpr^traire  l-ors- 

sens  du  droit  prétori^(|3^^i^a,i4eLflP§yJ^jpeR^;tÉ?m 
apposé  lei^r  cachet  ^(S]^.j,;-,.^^^  ^,,;,.,  ,^,,^1  ^  1,,^,^,  i  .,..01...^  n^  ^ .; 
825^.  DansTune  oii  rautre  de  céïpqssessians  de  biens,  Té- 
mancipation  étant  considérée  comme  non  avenue ,  l'émancipé 
concourt  avec  les  héiitiers  siens,:,  leur  enlève  une  partie  des 
biens  paternels^et  par  suite  une  partie  des  biens  que  ces  mê^és 
héritiers  sfen^ '8 lit  acquîâ  au  père  commun  ,  tandis  que  ce  der- 
nier n'a  point  profité  des  acquisitions  faites  par  les  émancipés; 
il  est  donc  ju'ste- que' ceux-ci  remettent  dans  la  masse  héré- 
ditaire lés  biens  gtï'llà  ^aùraieht  acquis  au  père  cornmuh  ,  si 
rémancipatiqn  jitavaii.pas  eu  lieu  (^),  De  là  il  suit  que  l'éman- 
cipé doit  rapporter,  pour  être  partagés  avec  les  héritiers  siens 
dont  il  clhj3Jii^q:^yJa,|)ortion  \^^l^  ei.^gui^oqcoarg^^i^av,^ 

.  9a«f;?>:ijjq' ef '»!  ffan   ,1joJ'joa  feli'up  loocf- "«{O'/ ,3-.  ,: 

(1)  Vlii.  fi\-  Ij  'âè B.'p.'eO'htra  lab.;  fr.  i,  S  e,  altttb^  tisf.  milL-^ («)  §§■  3' et  4,  de 
ecphev.  -^i^)  %^,  de.iegit.  agnfit.  inff.j  Paul.  fr.  4,  si  tab.  test.  null.  —  [^)%,'\2,'h.  t.; 
PauUd.  /r.::4v.^t*)iS  10,  h.t.]  Utf.  fi\S,^  12,  de  6,  p.contraiûb.^  {^)^Ulp,fr,'V, 
$6,  si.iàh.  fei^^  niidl.  — (^)  TeM.  hU;  Ulp.  fr.  S^de  h.  p.  contra  iab.  —  (»)  Ulp.  fr. 
5.M:l6i.b.,At»l.  mai.  -  (5')  inp.  fr.  \,  de  mllal.  —  ^'">  Jnlian.  fr.  S^^^-^Mifuii-^  3, 
S  ^,eod.  ik  m\imft\  ni  v: 
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la  succession  prétorienne  (a),  les  bian&;d^|?^,ii^e  i^auvÇ; pro- 
priétaire au  décès  du  père  de  famille  (*)7  *"  "^"^" 

Quant  aux  acquisitions  postérieures ,  quand  même  on  les 
supposerait  faites  par  un  enfant  resté  sous  la  puissance  pa- 
ternelle ,  elles  n'auraient  jamais  pu  appartenir  au  défunt  :  aussi 
l'émancipé  ne  les  rapporte-t-il  pas  f).  Par  la  même  raison,  il 
n'a  jamais  rapporté  même  parmi  les  acquisitions  ^ajitérjeures 
celles  qui  auraient  fait  partie  idçs-  pécules ^ca^tr^u^i^w  quasi 
castrans  P);  et,  dans  le  nouveau  droit,  il  ne  rapporte  plus  les 
biens  adventifs.  Les  biens  profectifs  sont,  en  effet,  les.  seuls 
auxquels  continuent  de  s'appliquerf^Ià  1! égard  des  j  fil?.-; -^p 
famille,  les  conséquences  de  la  puissance  paternelle  [&)14]j^,fpp 
à  l'égard  des  émancipés,  la  nécessité  du  rapport  (^)»   ;-!  ..:n-, 

S2S .  Les  enfants.^  appelés  aux  possessions  de  biens  contm 
tabulas  eiimde  liberi,  y  viennent  dans  le  même  ordre  qu'à  l'hé- 
rédité légitime  (•*).  En  conséquence,,  les  enfant^  du  fils  prennent 
dans  la  succession  de  l'aïeul  la  plaoeet  la  paît  -de  leur  père;  et 
lorsque  celui-ci  survit ,  il, exclut  ses  propres  enfants  (^).  Cette 
exclusion  des  petits-enfants  par  leur  père  ne  souffre  aucune 
difficulté  lorsqu'ils  sont,  comme  lui  ,hers de; la, familier  mais 
les  enfants  d'un  fils  émancipé  restent  souvent  sous  la  puissance 
de  l'aïeul.  Alors  ils  prennent  la  place  de  leur  père  et  deviennent 
héritiers  siens  [817] ,  et  au  lieu  d'être  exclus  par  leur  père, 
lorsque  celui-ci  obtient  Ja  possession  de  biens  iindeliberi,  ijs 
concourent  avec  lui  sur  la  portion  que  leur  attribue  Jq,  droit 
civil.  Cette  portion  se  subdivise  par  moitié  entre  les  petits-en- 
fants héritiers  siens  et  leur  père  émancipé  ;  et  comme  c'est  à 
eux  que  préjudicie  dans  ce  cas  le  concours  de  leur  père  ,  c'est 
à  eux  seuls  qu'il  doit  faire  le  rapport  dont  il  est  tenu  (i^^ô 

Le  §  13  sera  expliqué^avec.|e.§  J  du  titee  ,X  \ii&l]Hic  inj5i 
ml  H  ,olIrrfTp,l  oh  alfl  ao-îtuB  guol  oup 

{^)  GorcUan.  C.  6,  décollât.  —  (2)  Paul,  fr.ii,  de  collât,  bon.;  Diocl.  et  Max.  C, 
\h,de  collât.  —  (»)  Ulp.  /"/•.  1 ,  S  1 5,  eod.  —  {'')  Justin.  C,  2l,de  collât.  -^  (»)  Ulp.  'ft: 
1,  §  1 ,  de  h.  p,  contra  tab.  —  («)  Ulp.  ft\  j,  S  8»  eod.;  Pomp.  ftj.  p,  i  h  si/daif.Mt. 
mill.  —  ('')  Ulp\  fr,  U  pr.  et  S  t,  de  cQnjmg,cum  emancim ^^^'^  aol  àtCTObG'l 

'j^i^jj!  Jiiioq  t»:"ri  îjjp  Jfljjtqob.o'j  ob  noigcooouo  r\ 

(a)  Ulp.  fr.  \,iifêoà}ii^^M^^^^c!^^^à^^ 
biens  ne  peut  pas  forcer  l'cîmancipé  au  rapport,  Uu  moins  d'après  les  termes  de 
Tendit;  mais  une  interprétation  plus  équitable  soumet  l'émancipé  au  rapport,  dans 
tous  les  cas  où  il  diminue  la  part  de  l'héritier  sien,  lors  même  qu'ils  succèdent  l'un 
d'après  le  droit  civil,  l'autre  d'après  le  droit  prétorien  [Hcœvol.  fr.  10,  eod.;  Paul, 
fr.  7,  de  dot.  collât.;  Pothier,  Pand.  n"  5). 
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-o'f^j^vrigjl  %feMs^T(ii^EtiES  EN^^PSÊtea  ordre  par 


LES  CONSTITUTIONS 

".q  oorîJ328iuq  J3l  erroa  oiao-i  ifTAlrio  nu  is^q  qoM  JLfnsâoq.,.;^ 
filèb  fjj5  linsJiijqqjî  Iq^t&ij^j  :i^ioîmu&'a  esjlo  '.snancia; 

829.  D'après  ce  qui  précède ,  Fadopté  ou  l'àdroge  qui  sort 
de  la  famille  adoptive  après  le  décès  du  père  naturel  perd 
deux  successions,  savoir  :  celle  du  père  naturel  à  cause  de 
l'adoption  qui  subsiste  encore,  et  celle  de  l'adoptant  malgré 
l'adoption  qui  ne  subsiste  plus  [825].  Les  anciens  jurisconsultes 
avaient  inutilement  cherché  les  moyens  d'éviter  ce  résultat. 
Justiniên  tranche  la  difficulté  ,  en  dépouillant  de  son  principal 
effet  l'adoption  proprement  dite,  qui  désormais  ne  doit  plus 
transférer  la  puissance  paternelle  qu'aux  ascendants  de  l'a- 
dopté [171].  -^  •:  -     '       :/ 

Si  Justiniên  deroge-auxaii-ciens  effets  de  l'adoption,  s'il 

maintient  dans  leur  famille  primitive  les  enfants  adoptés  par 

un  étranger,  c'est  uniquement  pour  leur  conserver  l'hérédité 

paternelle.  Ce  motif  ne  s'applique  point  aux  petits-enfants  dont 

.^4é  père  est  encore  dans  la  famille.  Ils  ne  sont  point  héritiers  de 

^faïeul  ;  en  passant  dans  une  famille  adoptive,  ils  n'ont  rien  à 

perdre  :  aussi  l'adoption  conserve-t-elle  son  plein  et  entier  effet 

-sur  les  petits-enfants  que  l'aïeul  n'est  pas  obhgé  d'instituer  ou 

'id'exhéréder.  Ils  passent  dans  la  famille..eiaousla.pi*issance 

^ 'de  l'adoptant,  même  étranger  (^).       lus  lui  sovx.  .nfo-Tifoo 

L'adrogation  conserve  également  son  effet  sur  l'adrogé  sui 
juris,  qui,  n'étant  héritier  sien  4e  personne,.se  pkceiui^mêcae 
'^''dans  une  famille  étrangère  (^)'3jqd  oo  an^b  oioibfJtèiq  oi/p  jj;a 

830.  Les  adoptés  qui  passent  sous  la  puissance  de  l'adop-. 
tant  ont  dans  sa  famille,  tant  qu'ils  y  restent,  les  mêmes  droits 
que  tous  autres  fils  de  famille.  Rien  n'est  plus  régulier  ;  mais 

^.■par  Une  singularité  remarquable,  l'adoption  imparfaite,  lors- 
.v-qu'elle  n'a  pas  été  dissoute  par  l'émancipation,  confère  à 
l'adopté  les  droits  d'héritier  sien,  êtiam  sut  hei'èdis  jus  {^),  sur 
—k -succession  de  l'adoptant  qui  n'a  point  la  puissance  pater- 
ohn<3lle.  L'adopté  siicQp,çle^;a  çlon^  j?pmme  ^'il  était  suiis  hères,  mais 
^Hhinûestat  senlemmi  ;!fcaivei^f cas 4e  testament,  l'adopté  omis 

{')  Justin.  C.  10,  %\,  de  adopL—  (')  TcxL  hic;  /M«VÎ?;'iîi'lili,l~5i^f)'/t*^iftn. 
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ne  peut  recourir^  nx^Slàl^ÎJodéigsëidn  dë^Mè^ 
à  la  plainte  d'inofîiciôsité  (*)!  ''^  muvim  m\m\^m  zm  v 

Lorsque  le  père  de  trois  enfants  mal^^'cïëtinë  Tiiif 'd^^i^  (éa> 
tribus  marihus)  Qn  adoption,  le  Se.  Sabinien  (a)  assure  à  ce 
dernier  le  quart  des  biens  de  4'àdoptant.  Cette  quarte  Sabi- 
nienne,  semblable  à  la  quarte  Antonine  de  radrogé;  irrjpu- 
bère  [176],  est  supprimée  ici  pour  tout  adopté  qui,  d'après  la 
distinction  consacrée  par  Justiniej^,'j^p^t^.  dans  sa  fai]a|ll,e  pj;i>- 
mitive.  .  ^.k.u. -,;]:,-,!   ■;; :■  -job  itoiiûisul,  : 

■iVn  "US!  er>s  ixiV^vi  0'ibiî6'iq  ')'■ 

831.  Les  enfants  ne  naissent  j^amais  datis  là  famille  de  leur 
aïeul  maternel  ;  il^jie  sont, donc  pouj:liii  que  de  simples  cognais. 
A  ce  titre,  ils  ne  sont  point  appelés  à  l'hérédité,  et  le  préteur 


ne  les  admet  lui-même  à  la  ppssessioji  de  biens  qu'en  troisième 

Amsi,  la  fille  predecedee  n  était  pas  représentée  clans  la  fa- 
mille paternelle.  Ce  n'est  que  très  tard,  sous  les  cmpereui^ 
Valentinien,  Théodose. et; Arcadiug  Q^jque'jeiS  enfants  de  la  fille 
ont  pu  succédera  leur  aïeul  maternel  (o)  concurremment 'îwec 
les  héritiers  siens,  mais  po^r  les  deux  tiers  seulement  de  la 
part  que  leur  mère  aurajjt^  pu,;  recueil lir.  ,        .   , "r'  '^'^  ' 

Dès  que  les  enfants  d^  ila  fille  on.t  çoncpuru  ay|c  les  héri- 
tiers, siens,  ils  ont  eu,  au'  défaut  cle  cei^x-cî,  la  préférence  sur 
les  héritiers  du  second  ordre,  c'est-à.Tdire.sur  les  agnats,  san^ 
cependant  les  exclure  en  totalité,  çpg[jj|3fl^§}|  j^'ijicjlji^r^^^^^^^ 

{'^)'texi.hic;l  2,  cleadopt.  —  (2)  Text,  kieti^êj  M^(^^  cb\jï\ât.  -^'I^'CH'^ 

Th.,deiegit:}m.  ::\-;:.'<'!  nfhioiôlnpis^l  oramoo  uJii  ■;. 

.. ^ —     .-']■      -:;,:: '   /■     '■    ''■■.  ■    -\.[:'    ..rq    ;■>!-■  ^ ■  _■    ^l    ■':,.;  j 

(a)  Haubold  place  leiSe.!  Sabiniçn  entre  l'art  944  et, U^in  922  de  la  ïon^.ation,d^ 
Rome,  sous  le  règne  de  Mare-Aurèle.  Dans  les  conjecturés  auxquelles  on  est  réduit 
sur  les  dispositions  de  ce  Se,  les  interprètes  s\lccordent  presque  tovis  avec  l^héb- 
phile.  Heineccius  seul  {Elem.  jur.  n"  iSG)  prend  la  quarte  Sal)inienne,.'hpn  sur 
les  biens  de.  t'addptantj  mais  sur  ceux  du  père  oaturcl.  ÇpMe  opinion  est  éyjdem- 
ment  contredite  par  notre  texte,  puisqu'il  ne-cpiieerne  (luVla  ■&ucéessi'oQ.dé,rtIdoD- 
tant.  \  .[^m^irO-Mn'nn^^q  8ij\^0'ïr.ib 

{b)  Il  en  est  de  même  dans  la  succession  des  ascendantes,  quando  femina  mortua 
sUcujus  de  heredûate  ff^ikir.  Mais  quelqticlmpelrl'àftt  (^îré\soit  ce  paJ;sa^e'â(]rrt6trc 
texte,  il  faut  observer  qu'il  sort  de  la  matière  pour  anticiper  sur  l'explication  du  Se, 
Orpbitien  fV.  §  1,  de  se.  orphit.).  En  effet,  nous  traitons  ici  des  héritiers  siens  et  des 
personnes  qui  leur  sont  assimilées  ;  il  faut  donc  avant  tout  que  le  défunt  puisse 
avoir  des  héritiers  siens.  Aussi  tout  ce  qui  précède  est-il  exclusivement  relatif  à  la 
succession  des  ascendants  mâles  {Paul.  fr.  -4,  ^2,  deh.  p  .  contra  lab.;  Gaius^  fr.  13, 
de  suis  et  legit.  ) . 
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propos  des  expressions  trop  générales  du  texte  [iisque,.,  adeun- 
iihus  adgnatos  minime  vocahant) ,  puisque  Théodose  réservait 
aux  agnats  un  quart  de  l'hérédité  (*). 

§XVI. 

832.  Justinien,  plus  favorable  aux  enfants  de  la  fille,  an- 
nonce que  désormais  ils  prendront  sans  aucune  diniinution 
{sine  ulla  deminutione)  la  part  de  leur  mère.  On  croirait, 
d'après  cela,  que  Justinien  accorde  réellement  aux  enfants  de 
la  fille  le  droit  de  prendre  la  part  de  leur  mère  sans  aucune 
déduction,  soit  du  quart  en  faveur  des  agnats,  soit  du  tiers  en 
faveur  des  héritiers  siens  ;  mais  il  n'en  est  pas  ainsi.  Justi- 
nien (^)  déroge  effectivement  à  la  constitution  de  Théodose  en 
privant  les  agnats  du  quart  que  ce  prince  leur  avait  réservé  ; 
mais  il  conserve  la  première  partie  de  cette  même  constitu- 
tion (^)  pour  le  cas  où  des  héritiers  siens  concourent  avec  les 
enfants  de  la  fille.  Ceux-ci  n'ont  réellement  que  les  deux  tiers 
de  la  portion  maternelle;  s'ils  ont  obtenu  la  totahté,  ce  n'est 
que  postérieurement,  par  la  Novelle  118  [909]. 

833.  Les  personnes  qui,  sans  être  héritiers  siens ,  sont  ap- 
pelées au  même  rang,  soit  par  le  préteur,  soit  par  les  nouvelles 
dispositions  du  droit  civil,  ne  sont  pas  pour  cela  héritiers  né- 
cessaires. S'il  a  fallu  un  texte  formel  pour  appliquer  à  d'autres 
qu'aux  héritiers  siens  le  principe  de  la  représentation  et  du 
partage  par  souches,  il  faudrait  une  disposition  non  moins  pré- 
cise pour  rendre  héritiers  nécessaires  les  personnes  qui  succè- 
dent sans  avoir  été  sous  la  puissance  du  défunt.  Elles  doivent 
acquérir  l'hérédité  comme  l'acquièrent  en  règle  générale  les 
externes,  c'est-à-dire  par  une  adition  volontaire  [670,  671]  ;  et 
en  effet,  Justinien,  parlant  des  agnats  exclus  par  les  enfants  de 
la  fille,  suppose  que  ces  derniers  font  adition,  Us  adeuntibus, 
etc.  (^). 

Quant  au  préteur,  il  accorde  la  possession  de  biens,  d'après 
des  règles  particulières  [905]. 

(1)  s  16,  /t.  f.  -'  (2)  C.  \2,dcsuisellegil.  —  (*)  C.  9,  eod.  -—  ('^)  S  15.  h.  t. 
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^1  aucim  lienti^r  sienpjtV^ç^^nej 

des  personnes  appelées  avec  les 
héritiers  siens  par  le  prQteiir  ou 
par  les  constitutions,  ne  recueille 
Iti  succession  d'une  manière  quel- 
conque, alors,  d'à  près  la  loi  des 
Douze  Tables,  Thérédite  rèvimt 
au  plus  proche  aj]na|.    ,.,,-j     s 

1.  Sont  agn&ls,  .commo  i)oqs 
Favons  déjà  expliqué  au  premier 
livre  ,  les  cognats  unis  par  le§ 
personnes  du  sexe  masculin,  c'est- 
à-dire  cognats  par  le  p.ère.  Ainsi 
deux  frères  nés  du  mepje  père, 
autrement  dits  consang^ii:]i^,^épnt 
agnats  entre  eux,  sans  examiner 
s'ils  ont  ou  non  la  rnême  mère  ; 
pareillement,  l'oncle  paternel  est 
agnat  du  fils  de  son  frqre,  et  réci- 
proquement. Il  en  est  de  même 
dés  fratres  patrueleSy  c'est-à-dire 
des  enfants  des  deux  frères,  autre- 
ment appelés  cousins,€tdesautres 
agnats  à  différents  degrés  aux- 
quels on  arriverait  par  la  même 
marche.  Les  enfants  nés  après  la 
mort  de  leur  père  obtiennent 
aussi  les  droite  q^è,c(insanguinité. 
Toutefois  ce  ne  sont  point  tous 
les  agnats  ensemble  que  la  Joi 
appelle  à  rhérédité,mais  ceux  qui 
se  trouvent  au  degré  le  plus  pro- 
che, lorsqu'il  devient  certain  que 

i 

a us3^  pa j"  adop.tionV  par,  exeiaipk „ 


^  livGiqobr.  niino^  r^H^C[  eoup 
-rrï.|rr=TITlîIiUS''Ill"^  ^>''^^ 
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vmri  quos  inter.  suos  heredes; 
praetor  ve^l  cons^itutionqs  \iO-l 
cant,  éjciat,  qui  suGçessiQneaà 
quoquo  modo  auiplectatunvi 
tune  ex  legeDuodecim  Tabu- 
la rum  ad  adgnatum  proxi- 
fi}ljfn  pertinet.hercditas.    , 

Ij.  Sunt  aut^em  adgnati,  ut> 
primo  quoque  libro;  traidiidi^  j 
mus,  cpgnati  per  viril i§'sexusf 
pevsonas  cogna^ioîie  <3^njunG^  j 
ti,  quasi  a,  patreCQgnqiti,  Ita-: 
que  eodem  pâtre  natirlTatres,- . 
adgnati  sibi  s.uat ,  <<\u\  ^et jConH i 
sainguu^iei  vocantui-;  nec  re-^^n 
quiriiur  an    etiam    eamdenir, 
matrem  habuerint.  Item  pa^ 
tri^visfrat^ris  S^^  ,^^kimicmiL 
is,  il|i  adgnatUiS  jç^t.  ;  ;  Eodecaii 
numéro  sunt  fratres  patrué-^/ 
les,  id  est,  qui  ex  duobus  fra-a 
tribus ,  procreati ,  suât!  ys  ;  :  qui 
etiam  consobrini  y<?Gantur  c 
qua  ratione  etiam  ad  plures 
gradûs  adgnationis  pervenire 
ppterimus.  li  quoque  qui  posi 
inor,l,çm  :  patris    nascuiKu w , 
jura  .cônsanguinitatis  nancis- 
cuntur.  Non  tailiçn  onmibus 
simul  adgnatis  dat lex^hereldi- 
tatem  ;  sed  iis  (pu. tune  prOixi- 
miore  grailu  sunt,Gumcer|um 
jpgse.  coeperit  aliqueni,int.eôtar 
,|um;,d't^Ç-GSsisse.  ,•.  >'!;-,.-:.•;  ^r?'. 
j^  !  g^..Periadoptionem;quosque 
,^|lgncUionis  jus  cou^istit,i.^€H 
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I 11 tjj uter  filips  naturalfis  et eos 
quos  pater  eorum  adoptavit  ; 
iiec  dubimnr  est  qain -imprô- 
})rie  consan^juinei  appellen- 
liir.  Itein,  si  quis  ex  ceteris 
ad'griatistttls^  vélùtifràteraiit 
jïatmi'OS',  aWt-  dënîqué  ils  'cjui' 
lortgior'e  (^radû  est,  adoptavé- 
rit  aliqueiii  ,  ad^natos  inter 
suoâ^e^se'tioîtt  dubitatif!  i    ' 

-ixoiq  raujfinjjbii  bfi  niifu; 
3.  Getef'tltïiMnteli'^  iliagctiî^^ 
q^idèiii  adgnàlioïiis  jure  lîe- 
rerlifas-  etiam  longissimô  gi-a- 
du',  ultro  citi'oqive  capitiir. 
Quod^  ad  feitiinas  verô  ita 
placebat,  ut  ipssë  coiisangUi- 
nitatis  jure  tantiuri  capiani 
heredhateni,  si  sorores  sint , 
ulterius  non  eapiant;  mascidi 
autém  ad  earum  bef éditâtes, 
e  tiani  si  léh  gtè^im^ô  gradifi^  i\ik  \  ' 
adrnitiafltâr.  Qua  d^  éâû'sàV 
fratris  itii  aut  patrui  lui  flliae 
vel  amitae  tuà3  bereditas  ad  le 
pertiiietvtù^  vero  a:d  illas  non 
pertinebat.  Qtiôd  ideo  îtà 
constitutum  erat,  quia  com- 
modius  videbatur  ita  jura 
constitua,  ut  plerumque  bere- 
ditaies  ad  masculos  confluè- 
rent. Sed  quia  sane  iniquûm 
erat  in  universum  eas  qùdsi 
extraneas  repelH,  prôètor  cas 
ad  bonôruni  possesëiônem 
admittit  ea  parte  qua  prôxi- 
mitatis  nomine  bonorUni  pos- 
sessionem'poiUcétur:  éx  qua 
parte  ita  scilicet  adiïrittiïhttir, 
si  neqiie>adgnatns  ullus,  ne- 
q  ue  p  v6H\m\  w  cogiiatus- in  (é  r- 


entre  lea  enfants  naturels  et  ceux 
que  leur  père  adopte  ;  et  sans  au- 
cun doute  i^s  sont  aussi  compris, 
quoique  improprement,  sous  la 
dénomination  de  consanguins. 
,P'aî^èiîlenlent„sirunde  vos  a^rnats, 
ipar  exemple,  vWtre  hère,  votre 
oiiclo  JDatèrnel  oiV tbu t  autre  a[jnat 
pî  us  éîoi(]né,a(lopte  une  personne, 
celle-ci    prend    indubitablement 

i     3.  Entre   les  agnats  du   sexe 
iiiaièàulin  le  droit  d'hérédité  est 
réciproqtiè,  à  quelque  degré  qu'ils 
se  trouvent.  Quant  aux  femmes, 
on  ne  voulait  leur  déférer  rbérc- 
dité  qu'à  titre  de  consanguinité,^^ 
lorsqu'elles  étaient  au  degré   de 
sœurs  et  non  au  delà,  mais  leur 
propre  hérédité  était  ouverte  aux 
agna|s  du  sexe  mascuhn  jusqu'au 
(Sëgt'é  le  plus  éloigné.  Ainsi  vous  ' 
héritiez,  soit  de  la  fille  de  votre 
frère  ou  de  votre  oncle,  soit  de 
votre  tante  paternelle,  sans  qu'elle 
héritât  de  vous.  Cette  distinction 
avsiit'  ë'te    adoptée   parce    qu'on 
trouvait  convenable  qiie  le  droit  ' 
fût  coinbiné  de  manière  à  faire* 
pàésêi^^yàx  mâles  presque  toutes^ 
les"  h'éféclités  ;    mais   l'équité  ne 
permettait  pas  que  lés  femmes, 
considérées   comme    de   simples 
étrangers  ,    fussent     totalement 
écartées  :  aussi  le  préteur  les  ad- 
met-il à  la  possession  de  biens  que 
son   édit   promet  par  ordre  de  ■ 
proximité;   (fest-à-dîriB,  lorsqu'il  ' 
hé  se  trouve   aucun   agnat ,    et 
nîéme  aucdn  cognât  plus  proche 
eh  degré,  ta  loi  des  Douze  Tables, 
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loin  cVadmettre  ce  système,  avait 
au  contraire  adopté  la  simplicité 
qui  convient  aux  lois,  en  appelant 
tous  les  a[»nats  coniuie  tous  les 
héritiers  siens,  hommes  ou  fem- 
mes, k  se  succéder  réciproque- 
ment juscpi'au  de^ré  le  plus  éloi- 
gné. C'est  une  jurisprudence 
intermédiaire,  postérieure  à  la  loi 
des  Douze  Tables,  mais  antérieure 
aux  constitutions  impériales,  qui, 
par  une  pure  susceptibilité,  a  fait 
prévaloir  à  l'égard  des  lémmes  la 
distinction  précédente,  et  leur  a 
entièrement  Terme  la  succession 
de  leurs  agnats,  puisque  Ton  ne 
connaissait  encore  aucun  ordre  de 
succession.  Plus  tard,  les  préteurs, 
corrigeant  peu  à  peu  la  rigueur 
du  droit  civil,  ou  suppléant  à  ses 
lacunes,  ont,  par  bumanité,  ajouté 
dansleursédits  unordre  nouveau. 
En  admettant  les  cognats  suivant 
leur  degré  de'  proximité,  ils  ve- 
naient au  secours  des  femmes  par 
les  possessions  de  biens,  et  leur 
promettaient  celle  ({ui  s'appelle 
iinde  cognati.     ,j  j-,  ^oj/ 


Pour  nous ,  fidèle  à  la  loi  des  Douze 
Tables,  et  conservant  à  cet  égard  la  trace 
de  ses  dispositions,  nous  applaudissons 
à  l'humanité  des  préteurs,  en  reconnais- 
sant toutefois  qu'ils  n'ont  pas  complète- 
ment remédié  au  mal.  Et,  en  effet,  lors- 
que des  parents  sont  placés  par  la  nature 
au  même  degré  ,  et  que  le  titre  d'agnat 
unit  respectivement  des  hommes  et  des 
femmes,  pourquoi  les  premiers  venaient- 
ils  succéder  à  tous  leurs  agnats  ,  tandis 
que  l'hérédité  n'était  ouverte  à  aucune 
autre  femme  qu'à  la  sœur  du  défunt? 


iveniat.  Et  haec  quidem  lex 
1  Duodecim  Tabulaium  nuUo 
1  modo  introduxit,  sed  simpli- 
citatem  legibus  amicam  am- 
plexa  simili  modo  omnes 
adgnatos ,  sive  masculos  sive 
feminascujuscumquegradus, 
ad  similitudinem  suorum,  in- 
vicem  ad  successionem  voca- 
bat.  Media  autcmj  urispruden- 
tia,  (juîe  erat  lege  Duodecim 
Tabularum  junior,  imperiali 
autem  dispositione  anterior, 
subtilitate  quadam  excogitata 
prœfatam  differentiam  indu- 
cebat,  et  penitus  eas  a  succes- 
sione  adgnatorum  repellebat, 
omni  alia  successione  incogni- 
ta  ;  douce  prœtores  paulatim 
asperitatem  juris  civiiis  corri- 
gentes,  sive  quod  deeral  im- 
plentes  ,  humano  proposito 
alium  oi'dinem  suis  edictis 
addiderunt  ,  et  cognationis 
linea  proximitatis  nomine  in- 
troducta  per  bonorum  posses- 
sionem  eas  adjuvabant,  et 
pollicebantur  his  bonorum 
possessionem  quœ  unde  co- 
gnati appellatur. 

Nosvero  legem  Duodecim  Tabu- 
larum sequentes,  et  ejus  vestigia  in 
hac  parte  conservantes ,  laudamus 
quidem  praetores  sua3  humanitatis, 
non  tamen  eos  in  plénum  causse  me- 
deri  invenimus.  Quare  etenim  uno 
eodemque  gradu  naturali  concur- 
rente ,  et  adgnationis  tilulis  tam  in 
masculis  quam  in  feminis  œqua 
lance  constitutis  ,  masculis  quidem 
dabatur  ad  successionem  vcnire 
omnium  adgnatorum;  ex  adgnatis 
autem  muUeribus  nulli  penitus,  nisi 
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soli  sorori.,  ad  adgnatoriim  succes- 
sionem  patebat  aditos?  Ideo  in  plé- 
num oninia  reducenLes  ,  et  ad  jus 
Duodecim  Tabnlarum  eamdem  dis- 
pôsitioném  exôequantes,  nostra  con- 
stitnliône  sariximus  :  omnes  légiti- 
mas personas,  id  est ,  per  virilem 
sexLim  descendentes,  sive  masculini 
generis  sive  feminini  sint ,  simili 
modo  ad  jura  successionis  legitimœ 
ab  intestate  vocari  secundum  sui 
gradus  prserogativam;  nec  ideo 
excluderidas ,  quia  consanguinitatis 
jura  siciit  germanœ  non  habent. 

i  4.  Hoc  etiam  addendum  nostrœ 
Gonstitwtioni  ■  existimavimus; ,, .  ;  ut 
transferatur  iinus  tantummodo  gra- 
dus a  jurecognationis  in  legilimam 
successionem  :  ut  non  sôlumfratris 
filins  et  filià ,  ^ècundiïm  quod  jam 
dëfinivinilig;  ad  successionem  patrui 
sui  vôc<3ntur,  sed  eliam  gxîrfnance 
cpnsangu JU09Î,  vel  ;SOf]Qris  ^Jter.inee 
Glius  Qtj  ûlia,  soli  ,  et  non  dejnceps 
personœ,  unacum  liis  ad  jura  avun- 
culi  su'i  pervenîant;  et  mortuo  eo 
qui  patfuus  'quidem  est  sui  fratris 
filiis,  àvd'neulus  autem  sororis  suée 
soboljj  simili  modo  ab  utroque  latere 
succédant  i  îamquam  si  on^nes  ex 
masculin  dçscendenteslegitiniojure 
veniant ,  sqilicet  ubi  ffater  et  soror 
superstiles  non  sunt.  His  etënim 
personis  p'rsecôdenlibus  et  succes- 
sionem admittentibus,  céleri  gradus 
rémanent  penitus  semoti  ,  videlicet 
hereditate  non  ad  stirpes  sed  in 
capïtà  àîvidenda/ 

5 .  S i  pi  U¥*éS' 'm wt^^raïî ms  a  d- 
.^ilatornm ,  â jléf  te  îex  Dwode- 
çim  Tabuiaruin  proximiim 
vocat  :  itaque  si  (verbi  gratia) 
sit  tiefuiîcti  irater  etalterius 
fratiis  filins  aut  patruus,  fra- 
ter  pëiior  liabetur.  Et  quam- 
vis  sil^^iilari  numéro  Hsa  Iex 


Rétablissant,  donc  tous  les  droits  dans 
leur  plénitude ,  et  faisant  rentrer  cette 
môme  disposition  dans  les  principes  de 
la  loi  des  Douze  Tables ,  nous  avons  dé- 
cidé, par  une  de  nos  constitutions,  que 
les  héritiers  légitimes,  c'est-à-dire  les 
descendants  par  mâles,  quel  que  soit  leur 
sexe,  seront  tous  indistinctement  appelés 
ab  intestat  à  la  succession  légitime  sui- 
vant la  proximité  de  leur  degré ,  et  sans 
exclure  les  femmes  qui  n'ont  point  , 
comme  la  sœur,  le  droit  de  consangui- 
nité. :  ,,.........,,,,, 

:  4 .  Nous  avons ,  cru  devoir  ajouter 
dans  notre  constitution  que  les  cognats 
d'un  seul  et  unique  degré  passeront  au 
nombre  des  successeurs  légitimes,  c'est- 
à-dire  que  le  fils  et  la  fille  d'un  frère 
appelés,  comme  nous  l'avons  déjà  pres- 
crit, à  la  succession  de  leur  oncle  pater- 
nel, ue  le  seront  pas  seuls  :  on  admettra 
encore  avec  eux  le  fils  et  la  fille  de  la 
sœur  consanguine  ou  utérine,  et  ces  der- 
niers ,  par  un  privilège  qui  ne  s'étend 
point  à  d'autres  cognats  ,  succéderont  à 
leur  onéie  maternel.  Ainsi,  à  la  mort  d'un 
oncle  qui  est  oncle  paternel  des  enfants 
de  son  frère,  et  oncle  maternel  des  en- 
fants de  sa  sœur,  les  neveux  de  l'une  et 
de  l'autre  branche  succéderont  indistinc- 
tement, comme  s'ils  étaient  tous  descen- 
dants par  mâles  et  tous  admis  par  le 
droit  civil  ,  pourvu  toutefois  qu'il  n'y  ait 
ni  frère  ni  sœur  ;  car  lorsqu'il  y  a  des 
frères  ou  sœurs  qui  acceptent  la  succes- 
sion ,  les  autres  degrés  sont  absolument 
écartés  de  l'hérédité,  qui  se  partage  non 
par  souches,  mais  par  têtes. 

5.  Lorsque  les^ip^Hat3  sont  à 
différents  degrés,  la  loi  des  Douze 
Tables  appelle  expressément  le 
phîS  procbe.  Ainsi ,  par  exemple, 
si  le  défunt  laisse  un  frèie  elle 
fils  d\m  autre  frère  ou  un  oncle 
paternel,  le  frère  obtient  la  j)réfé- 
rence,  et  quoique  la  loi,  parlant 
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ausi^ngulieiv  n-qppelle  que  le  plus 
proche,  cependant  les  agriats  du 
même  degré  sont  tous  admis  sans 
aucun  doute;  et  en  effet,  qui  dit 
le  plus  proche  ,  suppose  ,  à  pro- 
prement parler^  différents  degrés, 
et  néanmoins  si  les  agnats  se 
trouvaient  tous  au  même  degré, 
il  est  indubitable 'tiiiW;l%ërëdité 


lu?,  ^': 


leur  appartiendrait, 

6.Laproximité,iorsqu'iln'existe 
aucun  testament,  se  considère  à 
répoque  ouest  décédé  le  de  cujus. 
Si  le  défunt  a  fait  un  testainïem', 
on  considère  Tépoque  où  il  est 
devenu  certain  qu'il  n'y  aura  point 
d  héritier  testamentaire  :  car  c'est 
alors  ,  à  proprement  parler,  que 
le  défunt  est  reconnu  intestat. 
Quelquefois  même  rincertitude 
se  prolonge  très  longtepips  ,  et 
xiaiïs  rifitervalle  il-aiTivetSiOUvent 
que,  le  plus  prodhe  venant  à 
mourir,  tel  devient  le  plus  proche,; 
qui  ne  Tétait  pas  au  décès  du  tes^ 

-iu,tny  ilguiA  .âB^  gol  8uoi  Gflcb  biioJna 

'  )r,a3o  (iWo[uoi  fii98  8Jnfiln9  êob  noiifiqio 

"î  ssfio  ,  oop  gibnci  ,  eioubîi  oave  sjîbI 

7 .  Gn  n'admettai  t^ dans  ce  genrd 
d'hérédités  ,  aucune  dévolution  : 
c'est  à  dire  que,  si  le  plus  proche, 
appelé,  comme  nous  l'avons  Hit, 
à  l'hérédité,  la  répudiait  ou  mou- 
rait sans  a  voir  fait  aditionV^è  droit 
civil  n'en  excluait  pas  moins  le 
degrésubséquent.Lespréteursont 
encore  introduit  sur  ce  point  une 
reiorme  qui,  sans  çtre  complète, 
ne  laissait  pas  le  mal  absolument 
sans  remède  :  ilà^  ilppelaierit'dans 
l'ordre  des  cognats  les  personnes 


proximum  vocet,  tamcn  du- 
biumriôhèstquiri,  ëtsi'i^liii'es 
sint  ejusdem  gradns  ,  bmnes 
admittantùr  :  nam  et  proprie 
proximus  ex  pîiiribuâ  gr(idi- 
fcus  intelligitur  ;  et  tamen  ijon 
dubium  est  quin,  licet  unus 
sit  gradus  adgnatorum ,  per- 
tineat  ad  eos  beredita^ua  eïm 

dem  nuilo  tes  ta  m  eh  to   fiicto 

quisquain  decesserit,  per  hpÇ 
tem p u s  re q  u iri tu r  ,  q^i o^  m&v 
tuus  est  is  cujus  de  hereditate 
quaeritur.  Quod  si  focto  testa- 
mento  quisquam  decesserit, 
per   hoc  tempus  requiritur, 
que  certum  esse  cœperit  nul- 
lum  ex  tes^tamento  heredem 
extaturLun  ;  tune  epim,  pj;Q. 
]3ii?ie,  quisç|u;e  inteist^tad^Ç!^^ 
siss Q i  in  tel  |  i^^itur.  Quod .  qui- 
dem  aliquando  longp  teiiippre 
declaratur  :  in    quo    spatio 
temporis  isi^épië  '  accidit ,  '  ut 
piroxi m i oré  mor ttio  pi'dxîmùs 
esse  incipiât ,   qui  nioriente 
iiÇjStaApjrç  non  erat proxinius • 
ini>il(i  jfiBkcebftli  auten^:  ;inj:  .^p 
génère  percipiendarum  bere- 
ditatum    successionem    non 
esse  :  id    est ,    ut    quamvis 
proximus  qui,  secundura  ea 
qiiîB  diximus,  vocatur  ad  be- 
reditatem,  aut  spreverit  he- 
reditatem,  aut  antequam  ad- 
eat  .dece5seri(, .  nibilp  magis 
lègitïfrfô'jlifë'  séquem^ 
mittùntùr.  Quod  iterum  pr^- 
tOres^  iinperi^ectô  pre  côrri- 
gentes,  non  in  tantum  3me 


mm'm  ^^Mm',m: 


adi^imicnlo  f^jjpqjvppant;  sed 
çx  co(jnat0rurh  ovdine  cos 
voçabant,  ut  pote  adgnatio.i^i^ 
jure  eis  vpçluso. 

'  '  '^ed*  riô^  Wliii  deéssé  pie^fëbîissMio 
jufi'cupientes,  nostraconstituUone, 
qaaî\i  de  jiirê  patronatus  humani- 
tale  suggcrente  prôtulimus  ,  sanxi- 
mus  successionem  in  adgnatorum 
herèditali{3U3,  non  e^|^;  Qis  denegan-  ; 
dam  ,:  cum  salis  a^surdom  erat, ; 
iquôd  cognalis  apractore  apërtum  eSt, 
hoc  adgnatis  esse  rèclbsom  ;  maxime 
cim^*  in  onere"  qnidem  tutelarum  et 
•proximo  gradu  déficiente  seqaens 
çuçcedit,  et q^ûd  inonere^ pbtinobat, ; 

8.  Ad  io^^lLimani  succe^M^^! 
^ï?êi^'J'^riil¥?IW«ïiu  s  vocatn  r 
êS^ni"jih'tetV^(^V|ui  contracta 
"fi3îft!?rfTilititii  vel  iîliain  ,  ne- 
^%i'oiîï  tel  iiej)teiXi^fc(dtMii^ps 

obnqs  or;p  ni  :  iDit/fGloab 
'  Quod^  éx  nostra  corvstitatione,  om-i 
iiimodo  inducitur,  ut  emancipationes; 
liberorum  semper  videantur  coii-' 
tracta  lidùcia  ^èri-;  cum  apud'àfiti-i 
quos  non  aliter  hoc  obtinebat  V  ï«isi! 
speciaHler  contracta  fiducia  pJîrens 
maRiimisissel^.rjiqiO'ioq  aiDiioj] 

■  ■  >      ;  :0M.r,?ç900fjg      oiUÎJBjii) 

aïvm/jnp    m    ,  idù    hi  •  oââô 
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la  succession  des  a^jnats.*'"^^^^^^'^^ 
hb  iiip  ,jQÏb3  fit)  J9  -ojjjfob  nuouB 

Quant  à  nous,  dfeimritsçtifelfl/législa^ 
tion  soit  aussi  complète  que  possible , 
nousavons,dciBS  une  de  nos  constitutions 
(dans  celle  qu'un  sentiment  d'humanité 
nous  a  dictée  sur  le  droit  de  patronage), 
décidé  qu'il  y  aura  dévolution  dans  l'hé- 
rédité des  agnats;  il  était  absurde  en 
effet  de  la  leur  refus(^r,  quand  le  préteur 
l'accorde  aux  cognats,  d'autant  plus  qub 
la  tutelle  passe.,  à  défaut  du  degré  le.plus 
proche,  au  degré  subséquent,  et  qu'ainsi 
le  ,principç,admis  relativement  aux  char- 
ges àè  rétait  pas  à  l'égard  des  béaé- 

^wp  ,1^?  t  ,èioii. 

tr.J!8;)On  applle  aussi  à  laiâài^ces^ 
sion  lé^jitihie  i-rasccudant  (jui 
étnaucipe  son  fils  ou  sa  fille,  son 
petit-fils  ou  sa  petite-iille  sous 
réserve  de  fiducie,  iiiq  ol  «  stqj 
-  -    -j  jb lot çiiiuorr 

•89J  ubaéoj;  :ricjè)l  ^)^  iiH) 

Reserve  que  notre  constitution  sous,- 
entend  dans  tous  les  cas.  Ainsi  l'éman- 
cipalion  des  enfants  sera  toujours  censée 
faite  avec  fiducie  ,  tandis  que,  chez  les 
anciens,  l'ascendant  n'obtenait  le  môme 
ayantage  qu'après  avoir  expressément 
'Jmm^lM^mtu'juH  ,  Bhûbbihnh 

jtib  enove'l  feuon  soiffioo  ^olaqqK 
ibuqà'i  fil  çOtibàièd'l  n 
libfi  Jiijl liovc  enfee  lii> 


£3  rntibauo^s  ^rup  eumiz-  •    '   .  . 

'9d  bfi  imc307  .BumizibBXPLICATlOiV. 

'Sd  jiiDvs'iqa  Hir  ,m9j;])ib9'i   si  aniom  eeq  jfrjulox^  nsn  Inh 

■hn  lonupoîan  3nn  .msîBtibji  BRs'iiroîèiqgo.T.Jnoup^Bdugînjjf)] 

8.34.  JV  défaut  a  hein  tiers  siens,  la  loi  des  Douze  Tabiès.a^- 
.p€s.lle,eia  second  ordre  les  agnats, du  défunt  (^),  />'"^i\  p"n.î  ,^,^ 
- irM  Ju^mmi^^^^A^, liégislaUQu  e}çi$taixi^^8 ^§(ji||emps, 

''%  Gah!s;Vinti:  of^'^  ^  ^^J"^S  i^îiaaoaitK;:  cisi  Bixi(^o3  esb  dV 
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nous  montre  lés  agnats-précédés  rionrseulëmèht  pfer  le's  liérï- 
tiers  siens,  mais  encore  par  tous  les  descendants  que 'la  droit 
honoraire  et  les  constitutions  impériales  appellent  inter  suos 
hcredes  [820, 829].  En  effet,  lorsque  ceux-ci  recueillent  la  suc- 
cession d'une  manière  quelconque  {quoqtio  modo),  c'est-â-dire 
en  demandant  au  préteur  la  possession  de  biens  [905],  ou -en 
faisant  adition  d'hérédité ,  les  agnats  sont  totalement  ex- 
clus [833] . 

tiOlD  6. 

835.  Considérée  comme  lien  de  famille,  l'agnation  existe 
entre  les  parents  directs  aussi  bien  qu'entre  les  collatérau;x. 
Dans  ce  sens,  le  fils  est  Je  premier  agnat  de  son  ^hvQ\{^^^\\\q^ïf 
relativement  à  l'hérédité,  les  descendants  forment  un  ordre  à 
part,  et  le  titre  d'agnat,  pris  par  opposition  à  celui  de  suus  hè- 
res, ne  convient  qu'à  des  collatéraux;  car  un  descendant  qtii, ne 
serait  pas  suus,  ne  serait  certainement  pas  agnat  (^). 

Sont  agnats  entre  eux,  comme  nous  l'avons  expliqué  au  pre- 
mier livre,  tous  les  membres  de  la  même  famille  :  familiam  di- 
cimus  omnium  agnatorum  [2 al];  et  par  suite,  l'adopté  sè^ trouve 
associé  au  droit  d'agnation,  non' -seulement  avec  l'adoptant  et 
les  personnes,  soumises  à  sa  puissance,  mais  encore  avec  tous 
les  agnats  collatéraux  de  l'adoptant,  a  quelque  degré  T][ue  ce 
soi t  ri 8 1  ]  ^  '^^^  ^'  '1 L' y  1  B  •  '.  mrgimpjio o  oiéïi  iw 

(u;p  ,  En.n^\û  do  9Riîr^n/?8noo  w:m  b\  ob  aiu. 

836.  La  loi  des  Douze  Tables  déférait  l'hérédité  au  plus 
proche  agnat  sans  distinction  de  sexe.-  Ge  principe  a  été  €on-? 
serve  intact  entre  les  agnats  du  second  degré,  c'est-à-dire  entre 
les  frères  ou  sœurs  naturels  ou  adoptifs  du  défunt.: -On.  les  a 
désignés  spécialement  sous  le  titre^de  consanguins,(?);:tandis 
que  le  titre  d'agnat,  resté  propre  aux  degrés  .sub^^.quouts»'; va 
cessé  de  comprendre  les  femmes.  Gonséquemment,  auidelà  du 
second  degré,  ces  dernières  ont  perdu  le  droit  de  succéder  aux 
membres  de  leur  famille.  Voilà  pourquoi  Ulpien\  p)  ;èt  Falil  pj 
limitent  toujours  leur  définition  des  agiiats  aux  péi'sonriès  dii 
sexe  masculin. 

Gétté'xiivisioiq;;dç$,îriembfQs  de  la^^ 

(1)  Pomp.  fr.  12,  cïè  suis  et  Icgif.  -  (^jPap.  f}\'f^siïdh:''i£st.  WïïttS''i^'^^exti 
hic;  S  2,  /;.  /.;  Ulp.  ICy  ref).  \.  —  {^)tflp.  20  rrg.  i  ;  /»-.2,  ?  i ,  tfé  his  et  Iki^it'.  '—■\^)'4 
sent  8.  S  13, 
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classes  a  été  introduite  par  l'interprétation  des  prudents  (a).  Il 
en  résulte  que  l'hérédité  légitime,  à  défaut  d'héritier  sien,  se 
déférait  d'abord  aux  consanguins,  c'est-à-dire  aux  agnats  frères 
ou  sœurs  du  défunt,  sans  distinction  de  sexe;  et  secondement, 
à  défaut  de  consanguins,  aux  agnats  proprement  dits,  c'est-à- 
dire  aux  mâles  de  la  même  famille  (*).  Ainsi  les  femmes,  lors- 
qu'elles ne  laissaient  point  de  consanguins,  avaient  pour  héri- 
tiers des  agnats  à  qui  elles-mêmes  n'auraient  pas  succédé  (^), 
si  ce  n'est  comme  cognats  et  en  troisième  ordre  seulement, 
d'après  le  droit  honoraire  [866]. 

837.  Justinien  (^),  supprimant  la  distinction  introduite  par 
l'interprétation  des  prudents,  rétablit  tous  les  agnats  sans  dis- 
tinction de  sexe,  dans  les  droits  que  leur  donnait  primitivement 
la  loi  des  Douze  Tables  ;  non  toutefois  pour  revenir  au  système 
de  cette  loi,  mais  au  contraire  pour  le  modifier  par  d'autres 
innovations,  en  sens  inverse  de  celle  qu'il  abroge. 

838.  En  effet,  non  content  de  rendre  aux  femmes  les  droits 
d'agnation  qui  leur  appartiennent,  il  veut  que  certains  cognats, 
c'est-à-dire  les  enfants  de  la  sœur,  soient  considérés  comme 
agnats.  Ainsi,  conformément  à  la  loi  des  Douze  Tables,  les  en- 
fants d'un  frère  consanguin  succéderont  à  leur  oncle  paternel 
{palrui  sui)  ;  mais  de  plus,  on  admettra  dans  la  même  hérédité 
les  enfants  de  la  sœur  consanguine  ou  utérine  ,  quoique  le  dé- 
funt, en  sa  qualité  d'oncle  maternel  (avunculi  sui) ,  n'ait  ja- 
mais été  leur  agnat.  Justinien  les  reconnaît  lui-même  pour  de 
simples  cognats  ;  mais  il  les  élève  au  rang  des  héritiers  légi- 
times, comme  s'ils  étaient  véritablement  agnats. 

Cette  faveur  ne  profite  qu'à  un  seul  degré  de  cognats  (unus 
tantummodo  gradus)  ;  car  Justinien  n'admet  pas  toute  la  descen- 
dance des  sœurs ,  mais  seulement  leurs  fils  ou  filles  [fîlius  et 

(*)  Text.  hic  ;  Ulp.  26  reg.  1  ;  fr.  2,  %1,  de  suh  ^iliegU.,^-i*),l^e(X^,  Mç^;,Glafiis,  3 
imi,  ii.  —  {^)Tea:t.  hic;  C.  a,  delegit.her.         '  "      '      '      '  "  "        '" 


(a)  Media  jurisprudentia,  etc.  [text.  hic;  Paul.  4  sent.  8,  §  3).  L'exclusion  des 
femmes  tendait  à  conserver  les  biens  dans  la  famille  du  défunt.  Aussi  Paul  (4  sent. 
8,  §  22) ,  en  parlant  de  la  distinction  établie  entre  les  consanguins  et  les  agnats,  an- 
«oncc-t-il  qu'elle  dérive  de  la  loi  Voconia,  ou  plutôt  de  son  esprit  :  Voconiana  ra- 
tione 
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filia  soli),  neveux  et  nièces  du  défunt.  Le  même  privilège  ne 
s'applique  ni  aux  petits-neveux  ou  petites-nièces ,  ni  à  aucun 
autre  cognât  du  quatrième  degré  ;  et ,  dans  le  troisième  degré 
même,  la  dispositio!i  qui  concerne  les  neveux  et  nièces  du  défunt 
ne  s'étend  point  à  ses  oncles  et  tantes  (^).    ''/^  '  ;;''       "/  "~    ' 

839.  Lorsqu'on  admet  ainsi  comme  agnatà  les^enfaiits  de  la 
sœur  même  utérine,  il  est  impossible  de  ne  pas  admettre  la  sœur 
et  même  le  frère  utérin  :  déjà,  en  effet,  Justioien  (-)  les  avait 
appelés  à  l'hérédité  fraternelle,  et  cependant  c'est  en  53i  seule- 
ment, après  la  promulgation  dés  Institiites^'  qotè  l'àgnation  fut 
réellement  étendue  à  tous  le^  frères  oU  sœuré,  commç  à  t9us..Ies 
neveux  et  nièces.  '  "         S  ,  '  '  ,  ^    ,; 

Voici  quelle  a  été  la  marctië  de 'cette  législation  :   '    \  '    ; 

En  498,  Anastase  avait  réservé  le  droit  d'agnation  a,ux  frères 
et  sœurs  émancipés  ;  ils  venaient  donc  à  l'hérédité  fraternelle^ 
mais  pour  les  trois  quarts  seulement  de  ce  qu'ils  auraient  eu  ^ 
s'ils  étaient  restés  dans  la  famille.  Ce  bénéfice  ne  s'étendit 
point  aux  enfants  de  l'émancipé  ;  la  constitution  d'Anastase  les 
laissait  au  rang  des  cognats  (^). 

Justinien  ,  qui  affecte  de  confondre  la  distinctiondes  agnats 
et  des  cognats  avec  celle  des  parents  paternels  et  maternels , 
s'occupe  uniquement  de  ces  derniers.  Il 'àiccorde  les  droits 
d'agnation  dans  toute  leur  plénitude,  d'abord  en  528  aux  frères 
ou  sœurs  utérins  (^'),  puis  en  532  aux  enfants  de  la  sœur  utérine, 
et  sans  doute  aussi,  quoiqu'il  n'en  parle  pas,  aux  enfants  du  frère 
utérin  (^),  sans  rien  faire  encore  pour  les  consanguins  émancipéa 
ni  pour  leurs  enfants.  Ces  derniers  restent  purement  et  simple- 
ment dans  la  classe  des  cognats  ,  et  le  frère  ou  la  sœur  éman- 
cipés ne  jouissent  eux-mêmes  du  droit  d'agnation  que  pour  les 
trois  quarts  de  leur  portion  virile.  Enfin  ,  en  promulguant  son 
Code  revisé  ,  Justinien  (^)  admet ,  sans  déduction  ni  réserve  , 
les  frères  et  sœurs  émancipés,  aussi  jpien  que  les  frères  et  sœurs 
utérins ,  les  neveux  et  nièces  nés  soit,  de  frère  ou  sœur  émai|-^ 
cipés,  soit  de  frère  ou  sœur  utérins  (a).  Dès  lors  il  ne  reste  plus 

(*)  Justin.  d.C.  14,  §  1.  — (*)  Ç.  l,<ul.  scjtêiftdii>^-  (')  §  1,  de  sUccess.  cofjn-ati 
—  C*)  D.C.  7,  de  se.  tertull.  •—  (^)  Text.  hic;   C.  H,  S  1,  de  legit.  hcv.  —  («)  C.   1  5, 
%li,1  elZ,  cod.                                                        -y   ■  ''  ^      '■■■      vM'Vio  ^  ui^  .vv.'t  V  ,-,; 
^  ?  ..^i^ï  M\)\  {-}  ~r. 

[a)  Tous  ceux  qui  sont  ainsi  considérés  comme  agnats  pour  Thérédité,  le  sont 
également  pour  la  tutelle  (Y.  C.  45,  %  4-,  de  îegit.  hered.).  Une  disposition  spéciale 
pour  le  frère  émancipé  devenait  donc  inutile  dans  le  nouveau  Code,  où  l'on  a.  ce* 
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de  cognais  dans  le  second  degré,  et  il  jie; reste. ^^n^  Je  troisième 
que  les  oncles  et  tantes  du  défunt./^  .  .  '.  '  ',  \j^(p,n:,  u'u;.- 
S40.  Les  neveux  et  nièces  succéderont  donc ,  tfljilj  à.^lfiUï;s 
oncles  et  tantes,  à  défaut  de  frères  et  de  sœurs  ;  car  ces  derniers, 
yonant  au  second  degré ,  excluent  leurs  propres  enfants  ,  et 
)iUMTie  ceux  d'un  autre  frère  ou  soeur  prédécédés.  En  effet ,  la 
représentation  et  le  partage  par  souches,  n'étant  qu'une  consé- 
quence de  ta  puissance  paternelle  ,  n'existaient  primitivement 
qq'entre  héritiers  siens  [817  ,  818];  et  quoique  ensuit^  on  ait 
admis  les  enfants  de  la  fille  à  prendre  ,  dans  la  succession  de 
f  aïeul  maternel,  la  part  de  leur  mère  prédécédée  [831,  832], 
c'est  beaucoup. plus  Ur^,,,.etrse^leiïiçnt:p,ai:  la,  Novelle  118  , 
que  Ji^stinieh  a  étendu  aux  successions  collatérales  la  repré- 
sentation et  le  partage  par  souches.  Ici,  au  contraire,  chacun 
succède  de  son  chef  et  partage  .p^r,j^|^ç^  .{/iere(/i<{a(^^^^^ 

eol  osj>Ja<H^A;b  {^-'Uï^'U^wn  nlô  è^iofi^mè'i  sb  sinxQno  xuj3  Jnro- 

^  ,;^'l  ei^asoo  ssb  'sfiBi  ujs  iixaeij-.' 
.  ;nj|41.,  La  loi  des  DoiTze  Tablés  n'appelle  à  l'hérédité,  paîmi 
Ie^-a,gnats,  que  le  plus  proche  ou  les  plus  proches.. Les  consé- 
quences et  l'interprétation  de  ce  principe  n'ont  besoip  d'aucune 

çOnf'iMî.i  'Hinia  r>\  obain^l  no  zî.§^>  2^5  as  aiuqj^)  enhbhj  einaia  ne 

redite  s'ouvre  ab  intestat,  lorsqu'on  est  certain' que  le  défunt 
n'aura  point  d'héritier  testamentaire,  et  c'est  alors  seulement 
que  la  priorité  dudegré  détermine  la  préférence  entre  les  aghats 
existants Wiéétte-époquè;^^^^^  '^^  eoiuudi-Xiio  hm^iuviuac^uu.:. 

noa  jn£i';,:';.aiOiu  :iù  ,  fiiia3  .dlhh  noihoq  wdl  db  ai'u^up  atu'^.^ 
,  67ia^:''î  iii  lîoijoijbèb  eaj^g  giMÈic  (^)  HoinlJaul  ^  èai79i  oboD 

^*^'lB4â^:  L^herédîtë  rie'së'déferait'ab'  intestSt  cju'unè isèole  Ms, 
âii  plus  proche  et  à  lui  seul  {%  Elle  restait  donc  à  jamais  fer- 
mée pour  tout  autre  que  ceux  en  faveur  de  qui  Mie  s'était  d'a- 
bord ouverte^^  ^aiAsiî-Joi'sque.  le\plus  pppchâ  ne  rreciieiMdt  pas 

(*;  Text.  hic;  Gains,  3  inst.  11  ;  Ulp.  26  reg.  1.  \.' Paul.  4  sent.  8^S^l7;:i8  efjî?;; 
rr_(!},.Eaj(Li&liM,l-23. _.,„ „ 

pèodôifiticdnsei^éhuncî  partie  de  la  constitution  d'Anastase  ((?.,4,  dô;ïeâ'^.^<i4(,;. 
II.  3 
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rhéréclité,  aucun  autre  agnat  ne  pouvait  s'y  présenter  d'après 
le  droit  civil.  En  ce  sens  il  n'y  avait  pas  succession,  succession 
nem  non  esse  (^),  c'est-à-dire  dévolution  successive  de  degré  en 
degré. 

Justinien  admet,  dans  l'hérédité,  la  dévolution  déjà  adnlise 
dans  les  possessions  de  biens  par  le  préteur.  Ainsi  l'hérédité 
sera  déférée  ab  intestat,  à  tous  les  agnats  successivement  et 
graduellement,  comme  si  chaque  degré  était  substitué  au  de- 
gré précédent.  ■    ;     "     ':    •'    /        '        ,V'   '  ' 

De  cette  manière  l'agniït  îb^us  ê1oîgh6passëi*a  tô 
avant  tous  les  cognats,  même  plus  proches  que  lui  ;  car  la  prio- 
rité du  degré  n'établit  qu'une  préférence  relative  entre  sucçes- 
sibles  du  même  ordre  [863].  "'  ' ''  ' 

844.  Si  l'hérédité  légitime  déférée  au  plus  proche  agnat 
n'admettait  pas  la  dévolution,  l'hérédité  déférée  aux  héritiers 
siens  ne  pouvait  pas  même  l'admettre  (^),  puisque  les  siens  de- 
viennent héritiers  nécessaires,  et  par  cela  seul  excluent  tous  les 
héritiers  légitimes  (^);  mais  avec  les  siens  et  parmi  eux,  les 
constitutions  ont  admis  d'autres  descendants  qui  n'acquièrent 
pas  ipso  jure  l'hérédité  de  leur  aïeul  maternel,  ni  celle  d'un 
adoptant  étranger  [833]  :  faute  par  eux  de  la  recueillir,  séra- 
t-elle  fermée  à  tous  autres  successeurs  légitimes?  Le  principe  de 
la  dévolution  me  paraît  devoir  s'appliquer  entre  tous  les  suc- 
cessibles  qui  ne  sont  pas  héritiers  nécessaires.  Les  descendants 
qui,  sans  être  héritiers  siens,  succèdent  comme  eux  et  avec 
eux  [831] ,  se  confondent  avec  les  agnats,  quant  à  l'acquisition 
de  l'hérédité  qu'ils  prennent  ou  rejettent  à  leur  gré.  Je  ne  vois 
donc  pas  ce  qui  empêcherait  la  dévolution  :  en  effet ,  si  les 
agnats  sont  exclus  par  les  enfants  de  la  fille  ,  c'est  lorsque  ces 
derniers  acceptent  l'hérédité  de  leur  aïeul  paternel  [833]. 

§  VIIL 

845.  Dans  le  système  de  la  loi  des  Douze  Tables,  aucun  as- 
cendant ne  succède  en  cette  qualité.  En  effet,  avant  la  conces- 
sion des  pécules,  les  fils  de  famille  n'avaient  rien  à  eux.  Ceux 
qui  deviennent  sxii  juris  sans  émancipation,  n'ont  plus  d'as- 
cendants paternels.  Quant  à  l'émancipé,  ses  ascendants  pater- 

C)  Texl.hic;  Gains,  3  inst.  Xi',   Ulp.  26  reg.  5  ;  Paul.  4  sent.  8,  S  23.  ~  (^)  Ulp. 
fi'.  t  j  §  8,  de  suis  et  Icgit.  —  (*)  Dlocl.elMax.  C.  2,  unâe  tiber. 
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nels  ne  tiennent  plus  à  lui  par  le  lien  de  famille,  qui  d'ailleurs 
n'existe  jamais  pour  les  ascendants  maternels. 

L'émancipé  n'a  point  d'agnats.  Il  sont  remplacés,  pour  lui 
comme  pour  les  affranchis  auxquels  il  est  assimilé,  par  le  pa- 
tron qui,  à  défaut  d'héritiers  siens,  arrive  en  second  ordre  à 
l'hérédité  (^).  Dans  l'origine,  ce  patron  des  émancipés  n'était 
autre  que  l'acheteur  à  qui  on  les  avait  mancipés  :  ce  fut  ensuite 
ou  l'acheteur  ou  le  père  de  famille  vendeur,  suivant  que  l'éman- 
cipation se  faisait  avec  ou  sans  fiducie  [200];  enfin  ce  fut  tou- 
jours l'ascendant  émancipateur,  lorsque  sous  Justinien  l'éman- 
cipation, simplifiée  dans  sa  forme,  fut  censée,  quant  à  ses  ef- 
fets, avoir  été  faite  quasi  contracta  fiducia, 

846.  L'ascendant  émancipateur,  considéré  comme  patron, 
continue  de  succéder,  en  cette  qualité,  à  défaut  d'héritiers 
siens,  par  préférence  à  tous  autres  parents.  Justinien,  par  une 
correction  ada^ptée  selon  toute  vraisemblance  à  une  constitution 
dADiocléli^Pld),  ;pï^é%0lçs. frères  et^sœurs  de  l'émancipé,  en 
réglant  sa  succession  comme  était  déjà  réglée,  quant  aux  pé- 
ci^les,  celle  des  fils  de  famille. 

,  Ges  derniers  disposaient  par  testament  des  biens  castrans  et 
quasi  castrans.  Ils  pouvaient  donc  avoir  un  héritier  testamen- 
taire, et  cependant  ils  n'avaient  point  d'héritier  légitime  [553]  ; 
niaia  à  Constantinoplq^i^  lorsqu'on  réserva  au  fils  de  famille 
la  nue  propriété  des  biens  maternels  [514],  ils  commencèrent 
à  transmettre  héréditairement  ces  mêmes  biens,  savoir  :  1*  à 
leurs  enfants;  2^à  leurs  frères  et  sœurs;  3''  au  père  de  famille 
qui  dans  ce  cas  recueille  les  biens  de  son  fils  à  titre  de  succes- 
sion (^j.  Les  mêmes  règles  s'appliquent  comme  nous  l'avons 
déjà  vu  aux  biens  castrans  [55/i].  ;.G(i  ^.']lC'.' 

Ceci  nous  conduit  naturellement  à  voir  quels  sont  les  droits 
de  la  mère. 


(')  Pr., 
(3)  Theod 
commun,  de  suce 


,  desuccess.  libert.;  pr.,  de  legit.  parent,  tut.  —  (^)  C  2,  ad.  se.  tertyll.  — 
.  et  Valent.  C.  3;  Léo  et  Jnthem,  C,  4,  de  bon.  quœ  liber.;  Justin.  C.  11, 
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lème  établi  par  la  loi  des  Douze 
Tables  ,  telle  est  la  préférence 
qu'elle  accordait  à  la  postérité  des 
inales,  et  Texclusion  qu'elle  don- 
nait aux  i^^i^ents  de  la  li^ne  fémi- 
nine, que  J,^  droit  d'iiéi'^ditérér 
ciproque  n'existait  pas  mêiue  en- 
tre la  mère  et  les  enfants  :  seule- 
ment le  préteur  les  aj)pelait  à 
succéder  entre  epx  comme  plus 
procbes  cognais,  en  leur  accor- 
dant la  possession  dpj^ic/is^i,t^ide 
cogtiati.  i   otjyrj  jiirfuooiioo 

1.  Cette  ri^jueur  du  droit  fuj; 
corrigée  dans  la  suite  -.reippereuj 
Claude;  fut  l^e, ,pre,mieivqui,  po^v 
cons9Jte^'î  u^^e  ^jqi^i^  tje  4p  j^^i'fe.^l^ 
ses  €uffmts,,iî^i,  djçféraij|'p|é;:é,dij^ 
légitime.  .    ^  ..,a.^-]      i  ,,.,.,,.^ 

2.  Plus  tard,  le  sénatus-con- 
sulte  Tertullien ,  porté  S(>us.  le 
règne  d'Adrien,  établit  en  règle 
générale  que  la  succession  des 
enfants  serait  déférée  à  la  mère, 
sans  rien  accorder  à  l'aïeule.  Il 
décida  qu'une  ingénue,  mère  de] 
trois,  et  une  aflrancliie  mère  de  | 
(juatre  enfants,  tirant  son  droit  de 
ce  nombre  même,  serait  admise 
aux  biens'^^é  seâ  fils  ou  filles 
morts  intestats ,  quoiqu'elle  se 
trouvât  elle-même  squs  la  puis- 
sance pateraelle  ;  sauf  que,  dans 
ce  dernier  cas,  elle  apprébende 
J'bérédité  par  ordre  de  fascendant 
dont  elle  dépend. 

3.  Sont  préférés  A  la  mère,  les 
enfants  du  défunt,  siens  ou  consi- 
dérés commç  ^Çjij^pf  ^qpl,îqy^^,,«^i£ 
leur  degré.       -    .luJiJsnoo  âsJ  ,../     - 


ita  stricto  jure  utebatur,  et 
praeponebat  inàsculôrumpro- 
geniem  et  eos  qui  per  femi- 
ninis  exus  necessitudinem  sibi 
junguntur ,  adeo  .  expellebat, 
ut.  ne  q iiideçn  int^r  matrem  et 
fdium.filiam.ve  ultro  ci  troque 
bei'.editatis  capiendte,  jus  da- 
ret  :  nisi,  quod  ,praetores  ex 
pi'oximijtaie  iÇognatorum  eas 
perspnas  ad  sucçeîsSiionem  bo- 
iipruiu;  possession Q;Uis DE  co- 
iiî^l^iiijarfèo*WJi3P^a|ftj  î  vocar 

-  il»  ,Sç4  bae f}i^ir*i^;Hiog,u&lia3 
postea  emeiKlat<e  .  s'unt.  Et 
pf]imus  q^i^dep  dj^jus  Claur 
dj^i^jntitj-i,  f^fLj!^o\iimm\Uher 
r  Qcivm  II  îïi  i  ;^?o,iiiiiii|j,|  fegi  ti  m  am 
eorum  detulit  bereditatenu, 
2.  Postea  autem  senatus- 
consuko  ;  Tertul lirano  ^-  qtiod 
divi  Hadriani  temporibus  fac- 
tum  est,  plenissime  de  tristi 
successione  ma  tri,  non  etiaiTt 
aviœ,  deferenda  cautum  est  ; 
ut  mater  ingenua  trium  libe- 
rorum  jus  babens,  libertina 
quatuor,  ad  bona  (iliorum  fi- 
liarumve  admittatur  intesta to 
mortuorum,  licét  in  polestate 
parentis  est:  ut  scîbcet,  cum 
alieno  juri  subjecta  est,  jussu 
ejus  adeat  hereditatep  eujus 
jtïristibjeçtaiestjiii    • 

oj'iorn  ovrr.up  iup  mso  h''   • 

tri,  bbcri  detuncti  ,4jiUi,.sui 
sunt,  quive  suoriun  loco  sunt, 
sive  prinii  gradus  sivi  ulte- 
lioris. 
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*  Sed  et  filiœ  suœ  mortuœ  filius 

*  vel  filia  opponitur  ex  constilutio- 

*  nibus  matri  defunctœ.  id  est,  aviœ 
*su9e.  *  .,^  ■  .1    "^''-^  "' 

■  Wtèir  '  qiMquè  ùtriusqiie, 
non  (Btiaiïi  aviis  vél  proavus, 
matri  anteponitiir ,  scilicct^ 
cum  int^y  ébs  *  ëblas  d'ë  '  ïrëi^é^  ■ 
ditatè  agîtlir.  Frater  aiitëh'i 
consangiiineus  tam  fîfiî  quam 
filicfi  exciadebat  niatvem,  sb- 
ror  aiitem  consan^juinea  pa- 
ritei"  cum  lïiàtl-^  adn:iitteba- 
turj^ed  si  fuerat  frater  et  so- 
ror  consan^t^niinei ,  et  mater 
liberis  honorata,  fratet'  qùi-i- 
dem  matrem  exidladébat , 
cottimunis  autém  erat  here- 
ditas  ex  aeqwia  pïirtibus  iVatris 
et  somrisv  *^'^  jîhjjjb   ini>.=r 

4'.  Sed  mk  ' 'côWâUtutîôh'é  pg^'ift 
-Ml  Codice  nostro  nomine  decoralo 
posuimus,  matri  subveniendumesse 
exislimavimus  ,  respicientes  ad  na- 
turam  et  puerperium  et  periculum 
et  ssepe  mortem  ex  hoc  casu  matri- 
bas  illatàm  r  ideoque  impiiim  esée 
credidimus  casum  fortuitumin  ejus 
admitti  detrimentum.  Si  enim  in- 
:genua  tei^  vel  libertina  qaater  non 
.peperit ,  immerito  defraudabatiir 
successiorïe  suorum  liberorum  :  quid 
enim,peccavit ,  si  non  plures  sed 
paucos  peperît?  Et  dedimus  jus  le- 
gitimxim  plénum  matribus,  sive  in- 
genuis  sive  libertinis  ,  etsi  non  ter 
enixae  fuerint  vel  quater ,  sed  eum 
tantum  vel  eam  qui  quc'Bve  morte; 
jntercepti  sunt:  ut  et  sic.  vpcentur 
in  liberortfiM'sùfeùin  ïegiiii^  suc- 
ccssiônem/ "■■''''''''•'    ti-xj!»    ,  t  :; 

.5»  *5ed  €um  aotea!COI!lStit«t1o- 
*nes   jura    Icgilimae    successionis 


exclue  par 
se  divisait 


Lorsqu'une  femme  meurt  indépen- 
dante ,  ses  fils  ou  filles  sont  préférés  , 
d'après  les  constitutions,  à  sa  mère,  c'est- 
à-dire  à  leur  aïeule. 

/Le  père  du  défunt  ou  de  la  dé- 
funte remporte  également  sur  la 
mère  ;  il  en  est  autrement  de  laïeul 
bu  dû  bisaïeul,  du  nioîns  lorsque 
la  mêrè'  et  lui  sont  seuls  préten- 
dants à  Thérédité.  Le  frère  con- 
sanguin du  défunt  ou  de  la  dé- 
funte excluait  la  mère,  et  celle-ci 
concourait  avec  la  sœur  consan- 
guine; mais  lorsqu'il  existait  des 
frères  et  des  soeurs  consanguins, 
la  mère,  (jue  le  nombre  de  ses 
enfants  rendait  admissible,  était 
le  frère,  et  l'hérédité 
par  égales  portions 
entre  les  frères  et  sœurs. 

4.  Quant  à  nous,  par  une  constitution 
insérée  dans  le  Code  qui  porte  notre  nom, 
nous  avons  cru  devoir  secourir  la  mère 
et  prendre  en  considération  son  sexe,  le 
travail  de  l'enfantement ,  ses  dangers  et 
la  mort  qui  en  résulte  trop  souvent.  Il 
nous  a  semblé  inhumain  de  faire  tourner 
à  son  détriment  une  circonstance  pure- 
ment fortuite  :  en  effet,  les  ingénues  qui 
auraient  eu  moins  de  trois  enfants ,  les 
affranchies  qui  en  auraient  eu  moins  de 
quatre,  étaient  injustementprivées  de  leur 
succession  ;  mais  est-ce  donc  un  crime 
pour  une  mère  de  ne  pas  l'avoir  été  plus 
souvent?  Aussi  avons-nous  accordé  à  la 
mère  ingénue  ou  affranchie  le  droit  de 
succession  iégitimedans  toute  sa  plénitude, 
lors  même  qu'au  lieu  d'avoir  eu  trois  ou 
quatre,  enfaqts,  elle  aurait  eu  seulement 
le  DE  cujus.  Ainsi,  dans  ce  cas  môme, 
les  mères  seront  appelées  à  la  succession 
iégîtimo  de  leurs  enfants, 

5.  Les  constitutions  antérieures,  s'at- 
tachant  aux  principes  de  la  succession 
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légitime,  se  montraient  d'un  cglé  favo- 
rables, et  d'un  autre  côté  préjudiciables 
à  la  mère.  Au  lieu  de  Tadmettre  pour  la 
totalité,  tantôt  on  lui  retranchait  un  tiers 
pour  le  donner  à  certains  héritiers  légi- 
times, tantôt  ce  retranchement  s'opérait 
en  sens  inverse.  Quant  à  nous,  nous 
voulons  que  la  mère,  purement  et  simple- 
ment préférée  à  tous  les  héritiers  légi- 
times, recueille  sans  aucun  retranche- 
ment la  succession  de  ses  enfants;  nous 
exceptons  les  frère  et  sœur  consanguins 
ou  simples  cognats.  Ainsi,  de  môme  que 
nous  préférons  la  mère  à  toute  la  série  des 
héritiers  légitimes,  de  même  nous  appe- 
lons tous  les  frères  et  sœurs  ,  admis  ou 
non  admis  par  l'ancienne  loi,  à  recueilir 
concurremment  l'hérédité  ;  en  observant 
toutefois  que  ,  si  le  défunt  ou  la  défunte 
ne  laisse  avec  sa  mère  que  des  sœurs 
agnates  ou  cognâtes  ,  la  mère  aura  une 
moitié ,  et  les  sœurs  ,  quel  que  soit  leur 
nombre,  l'autre  moitié.  Si,  au  contraire, 
la  mère  survivante  concourt  avec  un  ou 
plusieurs-  frères,  soit  qu'ils  aient  ou 
n'aient  pas  de  sœurs,  soit  que  leur  droit 
se  fonde  sur  la  loi  ou  sur  la  simple 
cognation,  l'hérédité  du  fils  ou  de  la 
fille  décédée  intestat  se  partagera  par 
tètes. 

6.  Lorsque  nous  étendons  notre 
prévoyance  sur  la  mère,  il  faut 
aussi  qu'elle  n'oublie  pas  ses  en- 
fants. Elle  saura  donc  que,  faute 
par  elle  d'avoir  demandé  des 
tuteurs  pour  ses  enfants  ,  ou 
d'avoir  fait  remplacer  dans  l'an- 
ne'e  le  tuteur  qu'on  aurait  écarté 
ou  excusé  ,  elle  sera  justement 
repoussée  de  la  succession  de  ces 
mêmes  enfants^  dans  le  cas  où  ils 
mourraient  impubères. 

7.  Quoique  le  défunt  ou  là  ^é? 
funte  n'ait  point  de  père  certain, 
la  mère  n'en  est  pas  moins  admis- 


*  perscrutantes,  partim  matrei»  ad- 
*juvabant,  partim  eam  praegrava- 
*bant,  et  non  in  solidum  eam  vo- 
*cabant,  sed  in  quibusdam  casibus 

*  tertiam  ei   partem  abstrahentes  , 

*  certis  legitimis  dabant  personis  , 

*  in  aliis  autem  contrarium  facie- 

*  bant  :  *  nobis  visum  est  recta  et 
simplici  via  matrem  omnibus  per- 
sonis legitimis  anteponi,  et  sine  ulla 
deminutione  filiorum  suorum  suc- 
cessionem  accipere ,  excepta  fratris 
etsororis  persona,  siveconsanguinei 
sint  sive  sola  cognationis  jura  ha- 
bentes  ;  ut  quemadmodum  eam  toti 
alii  ordini  légitime  praeposuimas,  ita 
omnes  fratres  et  sorores  ,  sivelegi- 
timi  sunt  sive  non,  ad  capiendas 
hereditates  simul  vocemus,  ita  tamen 
ut,  si  quidem  soia3  sorores  adgnatse 
vel  cognatae  et  mater  defuhèti  vel 
defunctae  supersint,  dimidiam  qui- 
dem mater,  alteram  vero  dimidiam 
partem  omnes  sorores  habeant.  Si 
vero  matre  superstite'  et  fralre  vel 
fratribus  solis,  vel  eliam  cum  soro- 
ribus  sive  légitima  sive  sola  cogna- 
tionis jura  habentibus ,  intestatus 
quis  vel  intestata  moriatur ,  in  ca- 
pitA4istribuatar  «jus  hereditas., 

6.  Sed  quemaumodum  nos 
matribus  prosj)eximus,,  ita 
eas  oportet  sua3  'sofeali  con- 
sulere  :  scituris  eis  qùod  ,  si 
tutores  liberis  non  petierint, 
vel  in  locum  remoti  vel  ex- 

■'-■■^  •'"..  ,n  ■  Jf  .Uui  i.  ,,n  vw>  in     ■ 

cusati  mtra  annum  petere 
ne^lexerint^  ab  eorum  impu- 
berum  morientium  sucèes- 
sione  merito frepeRentur. 

!7J;;LÏ(çèt  autem  vulgo'<^lti^- 
situs  sit  fiiius  fîli;^vçi  potest 
tamen  ad  bona   ejus    mater 
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ex    Tertulliano    senatuscon- 
sultô  admitti. 


sible  à  succcdcr  ,   en    verlu    du 
sénalus-consuhe  Tertuliien. 


l  ^  ■  i'/i  iIO  JOl 

EXPLICATÏOîVv 

PR. 

847.  La  femme  qui  était  passée  m  manu  mariti  [206]  était 
cotisidérée  comme  fille  de  son  mari,  et  par  suite  comme  sœur 
consanguine  de  ses  propres  enfants.  En  cette  qualité  de  consan- 
guins, la  mère  et  les  enfants  se  succédaient  réciproquement 
comme  héritiers  légitimes  (*)  ;  mais  hors  ce  cas  les  enfants  n'é- 
taient point  agnats  de  leur  mère ,  et  la  loi  des  Douze  Tables 
n'admettait  point  entre  eux  de  succession  réciproque  ;  le  pré- 
teur seul  les  admettait  en  troisième  ordre  à  la  possession  de 
biens  wn^e  connati,  ,     ; 


'wf^  j!03  ai/p  ! 

848.  ï^îï^î-éaîtë'légiïînte,  t'èfet-à^i-dire  le  droit  de  succéder 
d'après  la  loi  civile,  comme  les  agnats  eux-mêmes,  a  été  déférée 
pour  la  première  fois  par  l'empereur  Claude ,  sinon  à  la  mère  en 
général ,  du  moins  à  une  mère  en  particulier  [ad  solatium  lihe- 
rorum  amissorum),  pour  la  consoler  d'avoir  perdu  ses  enfants, 
c'est-à-dire ,  je  crois ,  tous  ^es  enfants  (^). 

849.  C'est  par  le  Se.  Tertuliien '|a)  que  les  femmes  ont 
obtenu  le  droit  de  succéder  à  leurs  enfants  (plenissime) ^,  en 
règle  générale  et  en  leur  seule  qualité  de  mère^  lors  même 

n  Gaius,  ^^'mst.-fli;  àlp.'%reg.  7.  —  (^  Cujac.  etJan.a  CûM\hicP 


''  n-in')9  tnrif'f^  fro'nf)  -*  t^it 

(à)  Notre  texte  rapporte  ce  séoatus-consuUe  au  règne  d'Adi?i,cn  [Hadrianl  tempo- 
ribus)  ;  et,  en  effet,  plusieurs  jurisconsultes  contemporains  ont  dcrit  sur  le  Se.  Ter- 
tuliien {Pomp.  fr.  11,  de  suis  et  legit.  ;  fr.  10  ,  ad  se.  Terlyll.  '■;  Gaius  fr.  8 ,  eod.  ; 
V.  Ulp.  fr.  1,  §  1,  2,  ef  8,  eod.).  C'est  donc  mal  à  propos  que  les  interprètes  ont 
généralement  admis  une  date  plus  récente,  celle  du  consulat  de  Tcrtullus  et  de 
Claudius  Sacerdos,  l'an  de  Rome  911  et  de  J.-C.  158  ,  sous  le  règne  d'Antonin  le 
Pieux.  C'est  ce  prince ,  suhant  eux  ,  qu'on  appellerait  ici  Adrien ,  du  nom  de  son 
père  adoptif.  g  h  initr 
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qu'elles  n'étaient  point  passées  dans  la  famille  du  mari,  «me; 
in  manwn  conventione  {),  On  ne  distingue  pas  non  plus  si  elle 
est  suijuris  ou  si  elle  est  soumise  à  la  puissance  paternelle  (a), 
sauf  que,  dans  ee  dernier  cas,  elle  ne  pourra  faire  adition 
qu'avec  le  consentement  du  chef  de  sa  famille.  hi  riîGi 

Remarquez  ici  que  le  droit  accordéàla  mèrepar  îe;SG;Ter- 
tullien  ne  s'étendait  pas  à  l'aïeule  (^jojÛk^  ,^'iéffi..J  . 

■  '■'i^   •-*     -^      ..'-=  aiciliièd  ôsb  Jj^èJ  j.  .     .... 

yvj,  rUaa*0  .(§)lîVbio  i.oim9'j[q  n#89*^3i  Ot.ii  . 

850.  Pour  profiter  du  Sc'.'Tertùllieri  ,  la  mère  devait  rem- 
plir plusieurs  conditions.  Il  fallait  premièrement  qu'elle  eût 
mis  au  monde  un  certain  nombre  d'enfant  nés  vivants,  à  terme 
et  de  couches  différentes  (^)  ;  le  tout  sauf  les  dispenses  accordées 
par  le  prince ,  qui  admettait  quelquefois  la  mère  à  l'hérédité 
du  seul  enfant  qu'elle  avait  eu  (^).  Cette  indulgerice  a  été  trartS-. 
formée  en  règle  générale,  même  avant  Justinien,  qui  coiififmë* 
ici  p)  une  constitution  dé  ïhéôdosQ  (6);      .    ^  ^, 

^  ^  I  03  n  ijpS'IOl  e.'^  ,  31   /J  Ji 

f0..9&fl^jj0J9'K^  .,'    .1)  si  897 

ai/^qbn  -jf9  \mi^  .  i.mvB  c 
S5Ï.  .La  seconde  condition,  celle  d'avoir  deniandé  un  tuteur,- 

ne  devient  Qiblig^toire^)our  je^aièvg  ^vÇh.  l'^ge  ^aYi/^gt-eipq  ans,^ 
accompliSi(?i)>i  ei^iç,  4pit^lui,)|jjçpç9]fg^^^ 
enfants  décédéS;  impubères  (^)  ;  car,  après  la  puberté,  le,  filS; 
qui  peut  instituer  un  héritier  et  qui  ne  l'institue  pa^^^exj^jjseiyi-^ 
demmeîi.tJailégligen.ce  maternelle  [995 Jw  -,  yj    jijnnr  ^BB^ 

Ce  tuteur  doit  être  demandé  le  plu$  ^)^?'t|t9^g^filg(3  M^^fl^t 
rannéeXtogwmmiau^Bjus,^ to^  ©V^l^ng^  aol  Imii^r'-'^^-^  " 
iiuoonoo  911  i9  Jj-i-gob  sr-gig^i^^ib  xu9v0  ODp  JnJox9*ii 

'■  -^:-'-^'_']'     ^       '    ■■  :/;;oo  auo^  dovs;  o.'i-jm  cj^i' 
852.  Cette  nécessité  çlê:Mre,jî9ii)m§r/!^nMçiU^^^ 

„, ,,,    _       „       ,., ,.') ."oolij^^njîâooo. fe'iva)ci,a9J_û9\^a.i'juo:jii09 

(*)  Ulpf  26  reg.  7.   — (^}  Ma&i  non 


liber, —  ^j  C.  l,eod.  —  (^)  Diocl.  et  Max,  C.  2,  siadvers.  delict.  —  (^j  ConsU  C. 

■  --  .'-yw  v>  y.hu  ■>V-.  ,mj:   .-a  .vv'.V^iAr  :.\un  .  ^:  ^  >  .;•  :<{  ■  ■  .y^c  in!  .(^\^3  r  fx-  .Vx.'^T   lf-\  — 

(a)  Text.  hic  ;  Paul.  fr.  6 ,  ad  se.  terlytl.  D'après  la  loi  des  Douze  Tables,  au 
contraTfëVTTiomin^ircsTJâTfJi^  surjilrîs  :  cix  cfTot ,  les 

pcrtiits-bnfniits  ne  devMînnent'liériliers  siens  de  Faïeu!  paternel  que  lorsque  leur  père 
ne  [wint  plus  les  avoir  ou  oe  les  a  déjà  plus  sous  sa  puissaqcc  [810',  e/ff.].  DansTordre,^. 
des  agoats,  les  fils  de  famille  sont  nécessairement  d'un  degré  plus  éloigné  que  1c\ie)! 
père;  ils  se  trouvent  doue  exclus  par  lui. 
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lesénalus-cansulte  avait  en  vue  l'hérédité  des  enfants  suijuris. 
En  effet,  les  fils  de  famille  n'iavaient  e^icore, ni  hérédité  ni  héri- 
tier légitime  [846]. -iaino  ri  r  epjrr  or  te  eHe  î^^  • 

:  Aussi  notre  texte  >  en  indiquant  lerang  que  la  mère  obtient 
dans  la  succession  de  sa  fille  ^  suppo3e*-ibiLqyfè,Ge.t.tQ^,çlernière 
est  décëdée  5iftjwns  (^).  }(    j  ol  onn  lof  sorjn  .^r 

853.  La  mère ,  placée  au  rang  des  âgn-ats,  ne  venait  comme 
eux  qu'à  défaut  des  héritiers  siens  ou  des  personnes  appelées 
comme  telles  en  premier  ordre  (f).  C'est  l'hypothèse  générale 
surJaquelle  est  fondé,  pour  la  succession  du  fils  (a),  tout  ce  qui 
regarçj^  la  mère  et  les  autres  héritiers  du  second  ordre.  Dans 
cettç ,  }i.ypot.hèse  donc.,.  Iç,  défunt  e.^t  .devepii.! Vi^ti  juris  avec  ou 
sa.m  capilis  demmutip.,  ■:\[,.^  ;^j,  ■ ,  i  .  n^,  ..,t    .,:;  " 

Pans  le  premier  cas, /l^i^iî^afl^ipa^'  h'ayaini^  d'agnals,  n'a- 
vait pour  héritier  légitime  que  l'ascendant  émancipateur;  mais 
le  préteur  admettait  aussi  à  la  possession  de  biens  les  enfants  de 
ce  dernier,  et  par  conséquent  le  père  des  petits-enfants  émanci- 
pés par  l'aïeul.  Or  le  père,  lorsqu'il  se  présente  d'après  le  droit 
civil  ou  d'après  le  droit  prétorien,  exclut  toujours  la  mère  (^)  ; 
mais  elle  passe  avant  l'aïeul  émancipateur  lorsqu'il  est  seul  (sci- 
licet  cuminter  eos  solos ,  etc.).  Autrement ,  si  lé  père  existe,  la 
mère  qui  expulse  l'aïeul  est  à  son  tour  repoussée  par  le  père,  au- 
quel revient  la  succession  prétorienne,  et  qui  en  ferait  profiter 
l'aïeul.  Autant  vaut  conserver  à  celui-ci  l'hérédité  ;  aussi  dans 
ce  cas  le  sénatus-consulte  reste-t-il  sans  effet  (^*)."'' 

854.  Quant  ^ux  enfarife dé vëhuë  sui  juris  saxis^éapi^s' demi- 
?7tîfîo,  ils  oiit  rarement  des  ascendants  mâles  [855].  La  mère, 
admise  parmi  les  agnats,  se  trouve  au  premier  degré  ;  cepen- 
dant elle  n'exclut  que  ceux  du,  ^troisième  degré,  et  ne  concourt 
pas  même  avec  tous  ceux  du  second.  Toujours  écartée  par  les 
Mtes  consanguins ,  c'est  à  leur  défaut  seulement  que  la  mère 
concourt  avec  les. ^soei^rs  consanguines,  p).   .^ 

'.  >  ïjiaûs,  ees  dilférîents  cas,"  .la  (JjèvQl  utiWva-ip^M<>  .  9<  to  i.^e . 

(1)  Suœ  mortuœ,  text.  lvèè^'—''i^)^eèl.h{c;  Vip.  -l&Yeg.  2, i'fA  i,^Z\M.  se.  tcrinli, 
-~\^X.TAXtJiiç  i  Ul})._2Qj:egj,8_ifr.  2,  §  16,  cod.;  Modcst.  fr.  10,  dejtiis  et  legït.  — 
(*)  Paul.  fr.  5,  S  2,  ad.  se.  tertulL—  («)  Text.  hic;  Ulp.Wreg.  S. 

\h,  .^-)ld';Toxij.)a  ^nbjof  j)i  .suji,-!    .>1\iVi^^     ■.-    U,    ^M    .-^    .^MVl   -oii^   4CV. 
'■■'•'   ■  ■•'!!■'   '■•!       ■■'■''■■   •->■  •■  !.;•-. .-iM,;   ;-:;, ,!,:,  -,  ,■■:;-.',    ..,:;-■  >   i,-:    .    ■    .:"  ,M,i"J      ' 

(a)  Les  femmes  n'ont  jamais  d'héritiei'  sien.  Ce  n'est  donc  pas  à  ce  titre,  mais  par 
suite  é'ûn  sénatus-consulte  dont  s'occupe  le  tilire  suivant,  que  les  enfants  et  ensuite 
les  petitstenfaiit^  d'une  fiHe.oDtétéjprGÛîrc&^.'CommfiiOû  dBidifcliolj  àiïa>Hlèreide;Jcur 

mère  [858].  ,]in  -siuî  tub/3  onvbiLryimv  '^  ,:; 
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Ainsi,  les  personnes  préférées  à  la  mère  ne  lui  faisaient  obstacle 
qu'autant  qu'elles  recueillaient  la  succession  ;  et  réciproque- 
ment, au  refus  de  la  mère,  l'hérédité  était  déférée  à  l'agnat  qui 
se  trouvait  le  plus  proche  au  moment  de  la  répilidiation  (^). 

855.  L'ancien  droit  civil ,  en  préférant  à  la  mère.  touS;  les 
agnats,  lui  préférait  souvent  des  parents  trè^  éloignés.  Lo  Se, 
Tertullien  établirait  une  préférence  non  moins  injuste ,  s'il  fai- 
sait toujours  monter  la  mère  au  rang  des  agnats  ,  tandis  qu'on 
laisserait  parmi  les  cognats  certains  parents  qu'elle  ne  doit  pas 
exclure.  Tels  sont,  par  exemple,  les  enfants  que  le  défunt  a  don- 
nés en  adoption,  et  qui  sont  restés  jusqu'à  sa  mort  dans  la  fa- 
mille adoptive  [825]  :à  leur  égard  ,  le  Se.  Tertullien  demeure 
sans  effet  (^).  Dans  ce  cas  donc,  s'il  n'existe  aucun  agnat,  la  pos- 
session de  biens  arrive  en  troisième  ordre  aux  plus  proches 
cognats,  c'est-à-dire  à  la  mère  et  aux  enfants  du  défunt. 

11  en  est  de  même  pour  la  succession  des  petits-enfants  que 
l'aïeul  a  conservés  sous  sa  puissance,  après  l'adoption  ou  l'éman- 
cipation de  leur  père  (^).  Ce  dernier  se  trpuvant  relégué  dans  la 
classe  des  cognats,  y  retient  la  mère,  qui  alors  ne  profite  pas  du 
sénatus-consulte,  à  moins  que  ce  ne  soit  pour  l'emporter  sur  un 
agnat,  qui  autrement  exclurait  tous  les  cognats  et  le  père  lui- 
même  (M.  ,,,  ;  ,  .  .,        ';:^ 

856.  Les  dispositions  du  Sci  Tertullien  ont , été  modifiées  , 
même  avant  Justinien ,  par  différentes  constitutions  favorables 
aux  mères  qui  n'ont  pas  procréé  le  nombre  d'enfants  exigé,  et 
défavorables  aux  autres.  On  accorda  aux  premières  un  tier^^pt 
réciproquement  on  retrancha  un  semblable  tiers  aux  secondes, 
pour  le  donner  à  certains  agnats  que  le  sénatus^consalte  excluait 
en  totalité,  c'est-à-,di're  à  Toncle  ou  à  ses  fils^etpetits-fitei^?). 

En  réglant  les  droits  de  la  mère  par  rapport  aux  frères  et 
sœurs,  le  sénatus-consulte  n  avait  en  vue  que  les  consanguins, 
puisque  eux  seuls  étaient  appelés  à  l'hérédité  légitime  [836). 
l/assimilation  des  utérins  aux  consanguins  fournit  à  Justinien 
l'occasion  de  quelques  changements  faciles  à  saisir  par  le  texte 
même.  ^  "  ''^^   ' 

Le  §  7  sera  expliqué^  avec  le  §  4  du  titre  T'f870]..   ;■* 

(1)  Ulp.  fr.  2,  S§  9,  14,  20  et  22,  ad.  se.  tertull.  —  {^)  Ulp,  cl.  fr.  2,  S  0,  —  (»)  Wp. 
fr.  2,  SS  17  et  18.  ad  se,  terlulL  ^  (^)  Ulp.  d.  fr.  2,  SLé7,  X^if^hk^uTi^^Mmh  ^-  ^  ? 
ralent.etral.C.2,C.Th.,dckgit.her. 
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TITRE    IV. 

'dp  sénatus-consulte  orphitien. 


Per  contrâriuïn  aiitéfâi^P^^Reerprdqu  les  enftinls 


liberi  ad  bona  matruni  ihtes 
tataruiïi  admittantur,  senatiis- 
consulto  Orphitiano,  Grpbito 
et.Rufo  consiiHbus  effecLum 
est.  Qiiodïal iim  est  di vi  Marci 
tèmporibus,  et  daia  6st  tam 
filio  quam  filiae  légitima  he- 
mditas  ,  étiamsi  al ieno  juri 
subjecti  siint,  et  prœfenintur 
consanguiiieis  et  aclgriatis 
defunctae  raatris. 

1.  *Se4cum  ex  hoc  senatuscon- 

*  sulto  nepotes  ad  avioo  successio- 

*  nem  legilimojure  non  vocabantur, 
*postca  hoc'  consLitulionibus  prin- 

*  cipalibus  emendalum  est,  ut   ad 

*  similitudinem  filiorum  filiarumque 

*  et  nepotes  et  neptes  vocentur.  * 

2i^^§&4aùni  âute^^ést-, 

hnjusmodi  siiccessiones  quœ 
a  Tertidliano  et  Orphitiano 
defériîht^irv  capitis  d^éùiinu- 
tionë  nt)n  perimi,  propter 
illam  regulam  qna  novae  be- 
redftates  lè^rîtimae  capitis  de- 
■mrnutione  non  perennt,  sed 
illae  solaequao  ex  lege  Duode- 
cim  Tabularum  det'eruntur. 

3.  Novissiiïie  sciendnm  est, 
^tjamiilla^  liberos  qui  vulgo 
quaesiti  sunt,  ad  matris  bere- 
ditatem  ex  bqc  senatiieconsul- 
toadmitti(M. 

(*)  Sancimus  ut  neque  ex  tcstaineiito 
neque  ab  intestato,  neque  ex  liberalitate 


ont  été  admis  aux  biens  de  leur 
mère  décédée  intestate,  par  le 
sénatus-Consulte  Orpbitien,  porté 
sous  le  consulat  d'Orpbitus  et  de 
Kufus,  pendant  le  rè^jne  de  l'em- 
pereur Marc-x\urèle.  L'bérédité 
légitime  est  accordée  à  ses  fils  et 
filles,  lors  même  qu'ils  sont  sous 
la  puissance  d'autrui,  et  })ar  pré- 
férence aux  consanguins  ou  aux 
agnats  de  la  défunte. 

1 .  Mais  comme,  d'après  ce  sénatus- 
consulte,  les  petits-enfants  n'étaient  point 
appelés  par  le  droit  civil  à  la  succession 
de  leur  aïeule  ,  les  constitutions  impé- 
riales ont  corrigé  plus  tard  cette  rigueur, 
et,  à  l'exemple  des  fils  et  filles  ,  on  ap- 
pelle aussi  les  petits-fils  et  petites-filles. 

2.' On  saura  que  les  successions 
ainsi  déférées  par  les  sénatus- 
consultes  Tertullien  et  Orpbitien 
nese  perdent  point  par  la  capiiis 
demmutio;  en  effet,  la  règle  est  que 
la  capitis  deminutio  n'enlève  pas 
rhérédité  légitime  déférée  parle 
droit  nouveau,  mais  seulement 
l'hérédité  déférée  par  la  loi  des 
Douze  Tables. 

3,  On  saura  enfin  que  les  enfants 
dont  le  père  est, incertain  sont, 
comme  les  autres,  adtnis,  en  vei  tu 
decesénatus-consulte,àrbércdité 
maternelle  C^).- 

(^)  Nous  défendons  que,  soit  par  testamcnf, 
soitab  intestat,  soit  par  donation  entre-vifs,  les 
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H,  Lors({u'il  existe  plusieurs 
héritiers  lé^jitimes,  si  Tun  d'eux 
abandonne  rhéredité,ou  se  trouve 
soit  par  mort,  soit  par  toute  autre 
cause,  dans  lirapossibililé  d'ac- 
cepter, sa  part  accroît  aux  accep*- 
tants  (*);  et,  s'ils  sont  prédécédés, 
Taccroissement  profite  à  ,  leurs 
héritiers.  ^  '^  aiîao  — 


INSTITUTES   DE   JUSTINIEN, 

4.  Si  ex  plui" 


heredibus  quidam  omiserint 
herëditatera,  vel  morte  vel 
aha  causa  impediti  fuerint 
quominus  adeant ,  reliquîs 
qui  adierint  adçrèscit  iîiyi*iï^ 
p<3rtio  (»);  et  ricet  ante  dedés- 
serint  qui  adierint,  ad  heredés 
tamein  ^ eorum  pei^itièt.  '    r '^  ^  '  '  * 

.,,..:  .  :.  :  :;  .  i  i  :Uli'<i!y^;-,noo 
inter  vivos  habita,  justis  liberis  exi5^i>th 
bus,  aliquid  pehitns  ab  illustribus  raatrf- 
bU8  ad spnrtos  perveuiat.     ''i-'    !'lj'''G 

Sin  autom  coiieubina..:.,.:  fili«|n  ivel 
fiUam  ex  licita  coiisuctudinê  proVreave- 
rit,  cos  ctiani  cuin  legitimis  libcris  ad 
;materna  vcnire  bona,  nulla  dubitatio  est. 
'(6'.  5,  od.  se.  ori)hit.) 

(1)  Hereditatem;  nisi îuerijt  adita,  trans- 
iiiitti  née  vctcrcs  concedebant,  Hpc  nos. 
patiinur ,  excoplis  videlicct  liberorntn 
personis  de  quibug  Tbeodosiana  lex  loqttf^ 
tur.  {C.  i,  S  5,  de  end.  totl.)   ; ,       =  ^    .j 

Cuni  in  antiquiorihus  legibnâ  Inverif- 
mus,  Gliosfamilias  patcriiam  hereditâtétBi. 
délibérantes possc  et  in  snam  posteritatem 
liane  traiismittcre,.r.  eam  delibcTalioném 
et  in  omnes  sncccssores  sivc  cognatos  sive 
extpq|ieos  duximus  esse  protelandain...., 
ita  Yamen  ut  unius  anni  spatio  eadem 
trans,Hnssio  fuefit  ppnç^usa^  (C.  19,  de 
\jui'.dclih.)'       '  '  '   '      ' 

.     ..,    ,,     [  :>:>  ^■^' ^sv:)  «^1  U^  .lab-ibq  o\is\  p  ssr/n  .  ■: 

;r,  ^..    :  .^  ,.       ç  vo   o»..jùO  «aifloi^q  sDlqi.i.3  b^    - 

PR.   ïiloib  esL  iovi..^«oo  .sillu..  " 

'.'j  &[  JnaÎY  ^I  ûG  '(^)  ^'^^^'^^ 
857'.  Le;  Sc.'^T^  n'avait  ppfp|j^^^jA^^|^nt^  à 

r hérédité  niaïèrnelle  ;  c'est  plus  tard  (a)  et  en  vertu  clu  Se.  Or- 

phitien,  qu'elle  a  été  déférée  aux  fils  et  au^f :flllçs..^Coi;isidé;;és 

désormais  comme  agnats  de.la  défunte  (^),.jl^ijSeiiroujMG5nt'5Q.u 

premier  degré  ;■  cpnség^emmeflt/ik,  jpsept./i  Wi^y^: 

{f)P>\j;ide(§<^ccess.cogmt.    j  iJJShèJciuq  Siol  c^tiU  '-.    ^^ij  ô.i.  i  J     M&  OU?/ 

,  (a)  L'an  de  Rome  931,  pendant  le  règne  de  Marc-Aurèle  et  de  eorfiraode\  soiis  ' 
le  consulat  de  Julianus  Rufus  et  deGavius  Orphitus  [Icxt.  hic;  Ulp.  2G  reg.l). 


kltards  puissent  rien  recevoir  d*nne  mère  il- 
lustre, lorsqu'il  existera  des  eûfants  légitimas. 

Lorscpi  une  concubine  aura  ^u  a  un  com- 
merce licite  un  fils  ou  une  filfe,  cenx-Bvrèn- 
dront  aux  biens  de  leur  mère  conjointement 
avec  les  enfants  légitimes  ;  cela  ne  souffre  aucun 
doute. 

(*)Onne  transmet  pas  l'bérédité  qu'on  n'a 
point  acceptée;  les  anciens  ne  le  permettaient 
pas,  et  nous  ne  permettons  nous-mêine  dp  la 
transmettre  qu'aux  enfants  dontpai'le  laconstir 
tution  de  Théodose.  ub.,.,  ^aiH^  ,c:'y 

Nous  avons  trouvé  dans  le?  anciennes  lois 
que  les  fils  de  famille  décèdes  pendant  qu'ils 
délibéraient  sur  l'hérédité  llaternelle,  pouvaient 
transmettre  à  leur  postérité  le  droit  de  délibé- 
rer ;  et  nous  avons  voulu  étendre  à  tous  les 
successeurs,  parents  ou  étrangers,  cette  même 
transuiission,  pourvu  toutefois  qu'elle  s'opère 
dans  l'année. 


[)US 
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Kérilîei^'lé^^^^^^^^  san^  excepter  les  consanguins  (').  Parla  même 
i^àïsoii;ils  concouraient  avec  leur  éiïeule,  mère  de  la  défunte  (-), 
antérieureniezi.t  admise  par  le  Se  Tertullien  ;  mais  ici  on  leur 
donnç  la  i3r^fôrence,,en  vertu  de  plusieurs  constitutions  posté- 
r^çMr,9?jaUjSc.,,Qrphitien  (?).  Indépendamment  de  ces  consti- 
tutions et  par  1^,  combinaison  même  des  deux  sénatus-consultes, 
la  mère  ^e  trouvait  pareillement  exclue  de  la  succession  de  sa 
fille,  lorsque  cellerci  laissait  des  enfants  et  en  outre  un  frère 
consanguin.  En  effet,  ce  frère  empêchait  la  mère  de  succéder 
Giii;fèftiî  4ft'?<^f.:T^èrtM^^  [854];  et  comm^  il  était  lui-même 
exclu  par  les  enfants,  l'hérédité  déférée  à,  ces  clej;aier,s  par  le 
l$'S;^^ffi^S^'8a^^  <2^currence  (*j. 

Le  ai-'9,JI  «iniitisol    mno  iuBilo  8'''»    .^^  ''•■' 

.  ry.--      BJiuob  Klli  il  ,Kiiod  3-i'ino/  KniaJ  ruo  .  j.-.,..^ .. . 

'  S58.  L^^ Se.' TêrlnïïieiV .'ayant  a{3'pelé  la  m^ïe' seulement,  et 
nqi;)  l^aïenle  [849],  le  Se.  Orphitien  admit  par  réciprocité,  per 
ÉWiif^-ot^m  f  5^  les  'pis  et;les;rtllés,  sans  admettre  les  petits-en- 
fpt§,  IJs  h^ontsuecédéài.kurkeulequesous  Théodose;  et  c'est 
icitqia'il-faut  placer  ce  ;(juo|Jusdni,Qn  a,;dii..pi:écédamment  sur 
F|^l!i;^ii;tl^fî|t£<îe™èr^^^  J;:::j; .::>.:..)... .. 

f>  859;  Be'af6it'd:*îifîîg|;Creservé  par  la  loi  des  Douze  Tables 
à  la  famille  du  défunt,  ne  suivait  pas  hors  de  cette  famille  les 
membres  qu'elle  perdait  par  la  càpîtîs  deminutio  ;  mais  lors- 
qu'une législation  plus  récente  fit  dépendre  certaines  hérédités 
des  liens  du  sang,  et  les  defeba  indépendamment  de  l'agnation 
à  de  simples  parents,  ceux-ci  ont  pu,  même  en  changeant  de 
famille,  conserver  des  droits  qui  lie  tiennent  pas  au  lien  de  fa- 
niille  Q),  De  là  vient  la  règle  exprimée  dans  notre  texte  (^). 
'-  Ndusr'ecolinaîtrons  donc  ici  deux  systèmes  dç  succession, 
qui  diffèrent  entre  eux  comme  l'agnation  et  la  cognation  dont 
ils  dépendent.  En  effet,  la  petite  capitis  deminutio,  qui  détruit  la 
première  sans  altérer  la  seconde  [244],  suffit  pour  anéantir  les 
droits  que  la  loi  des  Douze  Tables  attache  à  l'agnation,  sans 
uire  aux  droits  qu  e  des  lois  postérieureSj-«iotamment  les'Sc, 


"l^Text.  Me;  Vlju  26  reg.  7.  —  (^)  Paid.  i  seM.  10,  §  1.  --  (')  Theod.  C.  il,  de 
suinmeoiL;0.  i,  de  s<;.orphit. — [^\Tcxt.  hic;  Alex.  C.  ï,  ad.  se.  orphit.—^'^)  Pr.,  h.; 
f'  —  ('i.  S  1 5»  de  hev.  qiiœ  ah  inlest.  —  ;')  Povip,  ft'.  11,  de  sul<i  et  legit.  —  (^)  Text. 
hic;  Utp.  27  reg.  5;  fr.   1,  S  8,  ad.  se.  terlull. 
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Tertullien  et  Orphitien,  attachent  à  la  simple  cognation  (*)  ; 
mais  le  lien  du  sang  et  la  cognation,  tout  indissolubles  qu'ils 
sont,  restent  méconnus  par  le  droit  civil  relativement  aux  ci- 
toyens qui  perdent  ce  titre  [t^/ii].  Pour  succéder,  même  en 
vertu  du  Se.  Tertullien,  il  faut  donc  être  citoyen  au  moment  de 
Tadition  (^);  car,  si  l'hérédité  légitime  h'ést  plus  uniquement 
un  droit  de  famille,  elle  est  toujours  un  droit  civil  (^).  '"  ■  ■ 
Le  §  5  sera  expliqué  avec  le  §  4  du  titre  suivant  [870];''''' 

860.  On  suppose  ici  que  rhéréditéaégitihie,r  déférée  à  plu- 
sieurs personnes  concurremment,  a  été  appréhendée  par  quel- 
ques unes  seulement,  et  abandonnée  par  d'autres  {omiserint . 
hereditatemX  Lapart  de  ces  dernières  accroît  aux  héritiers. ac^ 
ceptants,  reliquis  qui  adierint  {^};  tar  en  se  portant  héritiers. iis^ 
ont  acquis  cette  qualité,  non  seulement  pour  la  portion  qui  leur 
était  personnellement  déférée,  mais  aussi  pour  toutes  les  autres 
parts  qui  ^e'sei'lf^nt  pbiht  recueillies  par  leurs  Concurrent^. 

861.  Ceux  qui  ont  fait  adition  peuvent  prêdécédèr  [ante  de-- 
cesserint),  c'est-à-dire  décéder  avant  les  autres,  ou  plutôt  avant 
que  raccroissement  s'opère^  antequam  adcresceret  (^);  ilyislura 
toujours  accroissement,  sinon  pour  ceux  qui  ont  fait  adition,  du 
moins  pour  leurs  héritiers  (heredibus  eon/w).  En  effet,  Taôcrois- 
sement,  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  substitution  vul-^ 
gaire,  a  lieudepKartioii'àipDî/yioiQi.  indef)e4idammeoid^eia^p 

sonne   [61 11 .  "    ''■  .1n;:haoneo  ,vù\!Vmvh<  \  /lornB)  ,  ■!'  '-  D'Ht  iP^Kq  in-juinUmim  '^ 

Par  suite  du  droit  d'accroissement ^dmis  entre  éétix  à  qtii 
l'hérédité  a  été  déférée  concurremment,  on  voit  que  la  dévolu- 
tion dont  nous  avons  parlé  ci-dessus  [843]  se  restreint  au  cjas 
ou^^cun^:qi^;{|e  devient  héritipij  (^^2  ei^ao^sq  eu/oc  înij 

(M  Utp.fr.  1,S  8,  éôd,  —  {^)Paul.  i  sent.  iO.^^p  t/lplfr.  1,  §  i^'ûÛi'^ô.'fértuW.' 
—  (3)  Paul,  ibid.,  S  2.  —  {*)  TexU  hie;  tfip,  26  r«j.  »i  — (^)  Marcian.  fl:  dy  de  suis  ? 
et  legit.  -  («)  Ulp.  26  reg.  5.  monokdQO^U?.  bh 

l 

TITRE  '"Vii  'àin^  ^ntil)  |  -an  h'TffiTlJIitJS  #.  ^ 

DE   LA   SUCCESSION   DES  GOGNATé.     ^''^^"^     '*  ^4)i:"ètJCCES3IONE  COGNATORUM. 

Au  défaut  des  héritiers  sïtixis  et  '  Post  sucs  heredes ,  epsque 
des  personnes  que  le  préteur  ou   (juos  inter  suos  heredes  prae- 
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tor  et  constitutiones  vocant,  et 
post  legitiraos  (quorum  nu- 
méro sunt  ud^rnaù,  el  lii  quos 
in  locuni  ad^jtiatonim  tam 
supra  dicta  tenatusconsulta 
quaiu  noslva  erexii  constllutio) 
proximos  co[jnatos  praetoi- 
vocat. 

1.  Qua  parte  naturalis  cog- 
natio  sjiectatur;  nam  adgnati 
capite  deminuti ,  quique  ex 
his  pro[jeniti  sunt  ,  ex  lege 
Duodecim  Tabularum  ir»ter 
legitimos  non  habentur,  sed  a 
prœtore  tertio  ordine  VO' 
cantur.  îffBiiOq  • 

*  Excçplis  soJis  tSntummodo  fra- 

*  tre  et  sorore   emancipatis,    non 

*  etiam   liberis    eorum ,    quos    lex 

*  Anaslasiana  cum  fratribus  integri 

*  juris  constitutis  vocat  quidem  ad 

*  legitimam  fratris  hereditatem  sive 

*  sproris,  non  œquis  tamen  parlibus, 

*  sed  cum  aliqua  deminutioiie  quam 

*  facile  est  ex  ipsius  constitutionis 

*  verbiscolligere.Aliisveroadgnatis 

*  inferioris  gradus  licet  capitis  de- 

*  minulionem  passi  non  sunt,  tamen 

*  eo3  anleponit,  et  procul  dubio  cog- 

*  natis.* 

1  Ho3  etiam  fjui  per  femi- 
nini  sexus  personas  ex  trans- 
verso cognatione  j  unguntur , 
tertio  gradu  proximitatis  no- 
mine  prœtorad  successionem 
vocat, . 

3.  Liberi  qnoque  qui  in 
adoptiva  famiiia  sunt,  ad  na- 
turaliuui  parentium  beredi- 
tatem  boc  eodem  gradu  vo- 
cantur. 

h-  Vu%6  qtiaesitos  nullum 


les  constitutions  appellent  avec 
eux;  au  défaut  des  héritiers  légi- 
times (  parmi  lesquels  sont  les 
agnals  et  les  personnes  élevées  au 
rang  d'agnats,  soit  par  les  susdits 
sénatus-consultes  ,  soit  par  notre 
constitution),  le  préteur  appelle 
les  plus  procbes  cognats. 

1.  A  leur  égard  ,  on  s'attache  à 
la  parenté  naturelle.  Ainsi  la  loi 
des  Douze  Tab'es  n'admet  comme 
héritiers  légitimes ,  ni  les  agnats 
qui  ont  subi  la  capitis  demimitio, 
ni  leurs  descendants;  mais  le 
préteur  les  ajipelle  en  troisième 
ordre. 

On  excepte  seulement  le  frère  et  la 
sœur  émancipés,  sans  excepter  aussi 
leur  postérité.  Une  loi  d'Anastase  les 
appelle,  avec  les  autres  frères  jouissant 
derintégrité  de  leurs  droits,  à  l'hérédité 
légitime  de  leurs  frère  et  sœur,  non  tou- 
tefois par  égales  portions,  mais  sauf  une 
diminution  facile  à  connaître  par  les 
termes  mêmes  de  la  constitution.  Quant 
aux  autres  agnats  d'un  degré  inférieur, 
quoiqu'ils  n'aient  subi  aucune  capitis  de- 
mimuio,  cependant  la  même  loi  place  le 
frère  et  la  sœur  émancipés  avant  eux,  et 
sans  contredit  avant  les  cognats. 

2.  Le  préteur  appelle  aussi  à 
succéder  en  troisième  ordre,  sui- 
vant leur  proximité,  les  parents 
collatéraux  unis  par  les  femmes. 


3.  Les  enfants  qui  se  trouvent 
dans  une  famille  adoptive  sont 
aussi  appelés  ,  dans  ce  même 
ordre,  à  la  succession  du  père 
naturel.       »■  '  '         ^  -   '^^^> 

4.  Les  enfants  nê§#M'|)ère 
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i'agnalion 
a  co(] nation  de 


incertain  n'ont  point  d'aj^nat;  cela 
est  évident,  [jtiisqne 
vient  du  père,  et  ' 
la  mère  :  or  ils  sont  réputés  n'a- 
voir point  de  j)ore.  Par  la  même 
raison,  on  ne  peut  leur  attribuer, 
même  entre  eux  ,  le  titre  de  con- 
san{juins^^* 'éti^  ^k  ^  consangui- 
nité est  urlW  '  ë.^p?cë  •  d'agnation . 
Ils  sont  donc  simplement cognats 
entre  eux  comme  étant  parents 
par  leur  mère.  Aussi  sont-ils  tous 
admis  à  la  possessionî  de  jbiens 
dans  Tordre  où  les  cognats  sont 
ajDpelés  suivant  leur  j>roximité. 

5.  Jel' nous  devons  nécessaire^ 
ment  avertir  qiie  les  agnats  sont 
admis  <t  T hérédité ,  même  au 
dixième  degré ,  tant  par  la  loi  des 
Douze  Tables  que  par  Tédit  pré- 
torien qui  donne  la  possession  de 
biens  aux  héritiers  légitimes; 
mais  ,  à  titre  de  proximité  ,  le  pré- 
teur ne  promet  la  possession  de 
biens  qu'aux  parents  du  sixième 
degré  seulement,  et,  parmi  ceux 
du  septième  ,  au  fils  ou  à  la  fille 
des  cousin  ou  cousine  issus  de 

9i'l9ÏiO  0J1U0S8Î>1  9fnj  Jg 


irei 


habere  adgna  tum  manîfe^mm 
est ,  cum  adgnatio  a  pâtre , 
cognatlo  a  matrç  sit  :  hi  aulem 


nujlum  patrjem  habere  inlel- 
^■gu^n;t\^r.  Êadeiii  Jfi;tWp^& 
1 1  e i"se  q  (û 3e  i Vi  pds è  (in  t  v Vc^lôFi 


|)0SS1 


germamSi 


11 
in 

consanguinei  esse  ,  rpiia  c'(^ti- 
sanguinitfitis  ju^  'sp'écié^  est 
adgnalionis.  Tdntliïri  igitur 
cognati  suntsibi',  sient  ^f^x 
matre  cognati  :  itaque  omni- 
bus istis  ea  parte  çompeiit 
bonocuai;  posslessio,  tpHiproxi- 
raitatis  iO^îôiôfil  gagnigiM  olk^'O- 
cn-ntur.,. -Vjy^ifi  -îjsi  iioa  ^>up 

.$,,  rj-ôG  Ipco  et  Jlhti^l  i^eGes- 
sario  adnionendi  sumus,  ad- 
gnationis  quidem  jure  adniitti 
aliquem  ad  hereditatem  ,  etsi 
decimo  gradu  sit„  siyÇj.^c  iege 
Duodecim  Tabiil^ryW,  quae- 
ramus  ,  sive  de  edicto  quo 
praetor  legitimis  lieredibus 
daturum  se  bonorum  posses- 
slonem  poliicetur.  Proximi- 
tâtis'^^iÇf'ridinine  ii^  'k'ôïis 
p rJEtbi'  pi  omittit  bon 6 rum 
possessionem ,  qui  iisque  ad 
éfex^titïi  gràdiiàP-éogiiMionis 
siïnt,^  et  ex  ^ëptinïo,  a  sobriiio 
sobrinaque  iiato  nataeve. 


;itfi<rj! 


iââOvOous  ob  jîo'ib  an  akmlne  aoa  à  J9  Q'mi 
EXPLICATIOPjfy^lgcjf.; 


x  n  .   ,      ,,  V  ij^)  —  .^jMiVOO  abwvi 

862.  Nous  avons  parcourujusqu'ici  deux  ordres  de  succes- 
sion différents.  Dans  le  preniier,  se  sont  trouvés  d'abord,  d'a- 
près la  loi  des  Douze  Tables,  les  héritos,sien,s{S09].;.çasuite 
avec  eux  {inter  suos  heredes),  d'après  le  droit  prétorien,  les-eii- 
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fants  séparés  de  la  famille. paternelle  par  la  capitis  deminutio 
[8'20]  ;  et  enfin ,  d'après  les  constitutions  du  Bas-Empire,  les 
enfants  de  la  fille  [8ol].  Dans  le  second  ordre  réservé  par  la  loi 
des  Douze  Tables  aux  agnats ,  ont  été  admis  in  locurti  adgnato- 
mm  ^  par  les  Se.  ïertullien  et  Orphitien,  la  mère  et  ses  en- 
fants [847],  et  P9.V  Justipi^n  [839],  tous  les  neveux  et  nièces 

du  défunt.  ;i'!i>n«Piio:)! 

863.  Dans  ces  deux  premiers  ordres,  la  proximité  de  pa- 
renté ne  donne  pas  toujours  une  préférence  certaine.  Les  petits- 
enfaats,  par,  exemple,  sont  préférés  aux  frères  et  sœurs  qui 
occupent  comme  eux  le  second  degré ,  et  même  aux  père  et 
mère  qui  occupent  le  premier  (^)  A  défaut  d'héritiers  siens  ou 
de  descendants  considérés 'comme  tels, 'la  priorité  du  degré 
établit  une  préférence  relative  entre  les  agnats  seulement.  Quel 
que  soit  leur  degré,  ils  passent  avant  tous  les  cognats  qu'une 
exception  spéciale  n'apsÈs  miiS'a«'rftn'g'de§agtl&-ts  [Sa'S].  Si  les 
parents  au  mêitle'degré  succèdent  concurrebment,  et  si  le  plus 
proche  exclut  le  plus  éloigné,  c'est  donc  à  proprement  parler  , 
lorscfûe  personne  nb  succède  soit  .é'ômme  héritier  sieri,  soit 
conitile  héritier  légitime  (^).  Alors,  en  effet,  la  priorité  devient 
un  titre  de  préférence  absolu  pour  le  troisième  ordre  (à)  de 
possessioh  de  biens  que  le  préteur  B.ccovde  proximikUis  no- 
mine  (^)  aux  parents  du  défunt,  pourvu  qu'ils  aient  été  conçus 
avant  son  décès  (^)  ,  qu'ils  aient  encore  je  titre  de  cognats  au 
jour  QÙ  ils  demandent  la  possession  de,  biens  (-^) ,  et  qu'ils 
n'ai^pt^  ét4jjM:éç^és,,par,auçi|R  au^i^,  ^jjfa^^  ^^Ifi^ftc^?  i^- 

864.  Ce  troisième  ordre  est  une  ressource  offerte  par  le  droit 
prétorien  à  ceux  que  le  .droit  civil  exclut.  Cette  ressource  est 
la  seule  qui ,  jusqu'aux  Sgj^  TertuUien  et  Orphitien  ,  ouvrît  à 
la  mère  et  à  ses  enfants  un  droit  de  succession  réciproque  C^)  ; 
c'est  la  seule  qui,  jusqu'à  Théodose,  permît  aux  petits-enfants 
de  succéder  à  leurs  aïeul  et  aïeule  maternels.  Avant  Justinien, 
il  n'existait ,  pour  les  fçmmfesVâUèuil  autre  moyen  de  succéder  à 

(M  s  1 1,  de  (jrcul.  cognai.  V.  8t0.  857, ,7-  (*)  S  H.  eocl.  —  (^)  S  ^>,  'i-  '•  —  ('*)  ^'''/^• 
fr.  1,  %9,,  undc  coijnat.  —  (^)  JuHan.fK'd,  cod.  —  (^)  Ulp.  fr.  1,  SS  G  et  7,  cod.  V. 
6i2.  —  (^jPf.de.sc.lertuU.   . 

(à)  TeHio  online  (§  I  ,  h.  t.) ,  et  improprement .ierfjo  (/rrt^dw  (§  2;' V.  §  3,  h.  t.)  ; 
car  gfraclMs  s'applique  ordinairement  an  calcul  dés  ^én6Y&i^ons(V.^lidegraf, 
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leurs  agnats  (*) ,  et  pour  les  agnats  eux-mêmes ,  de  suppléer  au 
défaut  de  dévolution  (-)  ;  sous  Justinien  enfin ,  Tagnation  est 
encore  un  titre  de  préférence  dont  la  privation  relègue  au  troi- 
sième ordre  tous  les  parents  qu'une  exception  formelle  n'appelle 
pas  inier  legitimos  (^). 

§1. 

865.  En  effet,  le  changement  de  famille  rompt  l'agnation 
sans  détruire  la  parenté  naturelle  [2[\[i]  ;  aussi  le  préteur  ad- 
met-il, en  troisième  ordre  avec  tous  les  autres  parents,  les  agnats 
capite  minuti  (*). 

Le  préteur  considère  la  gapitis  deminutio  comme  non  ave- 
nue à  l'égard  des  enfants  qu'elle  a  séparés  de  la  famille  pater- 
nelle, et  leur  accorde  les  mêmes  droits  qu'aux  enfants  siens  [821]  : 
s'il  en  était  de  même  entre  collatéraux  ,  les  agnats  capiie  mi- 
nuti devraient  venir  en  second  ordre  ;  mais  la  fiction  préto- 
rienne ne  s'étend  pas  jusque-là.  Le  préteur  n'ouvre  ce  second 
ordre  qu'aux  personnes  appelées  comme  héritiers  légitimes 
par  le  droit  civil.  Les  agnats  qui  ont  perdu  ce  titre  ne  peuvent 
donc  se  maintenir  au  second  rang  qu'en  vertu  d'une  exception 
spéciale  (•'). 

Nous  avons  déjà  expliqué  [  839]  celle  qui  résulte  ici  de  la 
constitution  d'Anastase. 

§n. 

866.  Ce  qu'on  vient  de  dire  pour  les  parents  privés  du  titre 
d'agnats  s'applique  naturellement  à  ceux  qui  ne  l'ont  jamais 
eu.  Ainsi  les  parents  par  les  femmes  ne  succèdent  qu'en  troi- 
sième ordre  (^) ,  sauf  les  exceptions  précédemment  introduites 
en  faveur  des  ascendants  et  descendants,  tant  par  les  Se.  Ter- 
tullien  et  Orphitien  [849,  857]  que  par  les  constitutions  de 
ïhéodose  [831]  et  de  Justinien  [839]. 

§  m. 

867.  Les  enfants  qui  se  trouvent  dans  une  famille  adoptive 
au  décès  du  père  naturel  ne  lui  succèdent ,  même  d'après  le 
droit  prétorien ,  ni  en  premier  ordre  ,  parce  qu'ils  n'ont  plus 

(1)  s  3,  de  legil.  agnal.  suce.  -^.  (^)  §  7,  eod.  —  (3)  §  J,  h.  t.  —  (*)  TexLhîc;  Ulp. 
28  reg.  9.  —  [^)  Gains,  3  inst.  20  cl  27  ;  Pom'p.  fr.  5,  unde  cog^nat.  —  (^)  Gains,  ^ 
insl.  2i  et  30. 
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gradum  liberonmi  [  823  ],  ni  en  second  ordre ,  parce  qu'ils  ne 
sont  pas  héritiers  légitimes  ;  mais  comme  ils  sont  toujours  pa- 
rents de  leur  père,  rien  ne  les  empêche  de  se  présenter  en 
troisième  ordre  (*). 

Justinien  a  modifié,  sous  ce  rapport,  les  effets  de  l'adoption 
proprement  dite  ;  mais  la  règle  subsiste  pour  les  émancipés  qui 
se  donnent  eux-mêmes  en  adrogation  [829]. 

868.  Quant  à  la  famille  adoptive,  l'adopté,  en  vertu  de  la 
parenté  fictive  qui  l'unit  à  l'adoptant  et  à  tous  ses  agnats,  suc- 
cède au  premier  comme  héritier  sien  [825] ,  et  à  tous  les  autres 
membres  de  la  famille  ,  soit  en  second  ordre ,  parce  qu'il  est 
devenu  leur  agnat  [835] ,  soit  même  en  troisième  ordre,  parce 
qu'il  est  aussi  leur  cognât  (^)  ;  en  effet ,  les  agnats  sont  néces- 
sairement cognats,  .tandis  que  les  cognats  ne  sont  pas  toujours 
agnats  (^).  L'adopté,  en  passant  dans  la  famille  de  l'adoptant, 
devient  l'agnat  de  tous  les  membres  de  cette  famille  ,  et  par 
cela  même  il  devient  leur  cognât  (^)  ;  mais  réciproquement  aussi, 
en.  perdant  le  premier  de  ces  titres,  il  perd  par  cela  même  le 
second,  et  ne  vient  plus  à  la  possession  de  biens,  même  en 
troisième  ordre  {-).  ;  i^:  ii[  , /".     ■- 

Il  ne  peut  donc  s'y  présenter  comme  cognât  que  parce  qu'il 
€gt,agnat,  et  tai^t  qu'il  conserve  cette  qualité  ;  mais  alors  quel 
intérêt  peut-il  avoir  à  venir  en  troisième  ordre  ,  lui  qui  pourrait 
arriver  au  second?  H  faut  se  rappeler  à  cet  égard  qu'avant  Jus- 
tinien, l'hérédité  s'ouvrait  une  fois  pour  toutes  ,  en  faveur  de 
l'agnat  le  plus  proche,  sans  dévolution  aux  agnats  du  degré 
subséquent  [843].  Ceux-ci  avaient  donc  intérêt  à  se  présenter 
comme,  cognats  en  troisième  ordre  (^).     ainoij^j  ao 

§IV. 

S69.  Nous  avons  distingué  des  enfants  légitimes  que  les 
justes  noces  placent  dans  la  famille  paternelle,  des  enfants 
naturels  qui,  nés  du  concuhinatus,  ont  un  père  connu  sans  être 
dans  sa  famille,  du  moins  tant  qu'ils  ne  sont  pas  légitimés,  et 
enfin  des  spurii  à  l'égard  desquels  la  paternité,  tout  à  fait  in- 
certaine, est  comme  n'existant  pas  :  patrem  habere  non  intelli- 
guntur  H),  .%  '"  '  ^'-  -  ' 

(0  Text.  hic;  %  13.  de  her.  quœ  ab  iniest.  —  {^)  Ulp.  fr.  1,  §  4,  unde  cognai.  — 
(*)  Paul.  4  sent.  8,  §  14  ;  Modest.  fr.  5,  unde  legit.  —  ('*)  Paul.  fr.  23,  deadopf.  — 
(^)  Julian.  d.  fr.  S,  unde  cognaL  —  [^)  $  7,  de  legit.  agnat.  succcss.  V.  Gains,  3 
insl.  22.  —  (7)  §  12,  de  mipt.;  155. 
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De  là  cct'tc  conséquence  que  li^^sp^rii  ou  vulgo  concepti 
n'ont  point  d'agnats  et  ne  sont  pas  même  agnats  entre  eux. 
Ainsi  donc,  ils  ne  succéderont  à  leur  père  ou,à  se^  parents,  ni 
en  second,  nt'ep'  ïhij^ièàfï]^ 
gnation  n'est  pas  iTibms  incertaine  que  la  pat^ 

Les  enfants  naturel^  ne  diffèrent  en  rien  des  spurii  sous  le 
rapport  de  l'agnatiofi  ;  car  chacun  d'eux  naît  sui  juris.  et  chef 
d'une  famille  dans  laquelle  ne  se  trouve  aucune  autre  per- 
sonne, ni  par  conséquent  aucun  agnat;  mais  puisqu'ils  ont  un 
père  certain,  ils  ont  aussi  des  parents  pc^ternels.  Il  semble  donc 
qu'ils  doivent  succéder  comme  cognats,  en  troisièii(e^pji;clrj?A 
soit  à  leur  père  (a)  et  à  ses  parents,  soit  entre  eux.  ,  .",  ,.;  ^,(,.[5 

B^O.  Ces  distinctions  ne  s'appliquent  point  9,  la  mère^et  aux 
parents  maternels,  parce  que  d'une  part  la  maternité  est  tou- 
jours susceptible  d'être  prouvée,  et  parce"que  d'autre  part  la 
famille  des  enfants  n'est  jamais  celle  de  leur  mère.  Relativpy, 
ment  à  cette  dernière,  ils  sont  tous  confondus  dans  la  , classe, 
des  parents  naturels.  Aussi  le  préteur  les  admet-il  tous  indis- 
tinctement comme  cognats  (^).  Pareillement,  quant  h  Théré-' 
dite  légitime,  les  liens  de  famille  qui  n'existent  pas  entré  l^ 
mère  et  ses  enfants  n'ont  été ,  ciitré  ces  derniers ,  l'origi^ie^ 
d'aucune  différence.  Exclus  de  l'hérédité  maternelle  par  la  loi 
des  Douze  Tables,  ils  le  furent  iousf  admis  par  le  Se.  OrpW-^^^ 
tien,  ils  le  sont  encore  tous,  sans  excepter  les  vulgo  quœsiti  [b)  ; 
aussi,  dès  que  le  droit  civil  les  admit  à  l'hérédité,  furent-ils 
tous  appelés,  comme^légitimes  (c),  à  la  possession  de  biens  en 

second  ordre,    nicasoi).  '-'"  ^^^^^  ^^^ 

.  est  Jnojqmoa  08^Jn9niJîJ?V».j -in;^iiii)bombiifJt3ifp9iofroq/9 

871.  iPour  obtenir  la  possession  de  biens  en  troisième  ordre, 

'  ^        "■  .,.5:,,  "HT;-,      ■  ■    :  -■;:->!■,  ^:  ■,.-,!  i /-nn;]î /.Miiiiaifi 

(a)  Leur  droit  d^ns  la  succçs^jçnsdii  père  dëç^d^  iptçstîi^ÇÂtrégl^xJ^^l'^JSs^ie^ii 
au  sixième  de  la  totalité  des  biteW  ,  ta'at  piur  eux  que  pour  leur  raèrc.{wot;,,89, 

c/i.  12,§4).  ■     'r^M/i  ' /ï''i«'^)Tnj,*^iî!ii!T!i.vii;f!  l?':')Oiînr3». 

{h)  §  7,  de  se.  terlyll;  §  3,  de  se.  orphit.;  Paul.  A  sent.  10,§  1  ;  Ulp.  fr.  \,  §  2;' 
fr.  2,  §§  1  ef  3  ad  se.  terlyll.  Jiistinicn  (C.  5,  cod^  ^^""1*1"^  les  sjjuniiMîreçoivefltî 
rien  ,  soit  par  donation  cntrc-vifs ,  soit  par  testament  ou  ab  intefita|^,,  d\ijï|ç  ji^ça 
illustre  qui  aurait  d'autres  enfants  nés  de  justes  noces!  *' ''   "  î  '^'  '  r       ! 

(c)  Pr.  de  success.  cogn.;  Ulp.  fr.  2,  § -i,  nnde  lèffit.  «  Logitinlis  ;  îloc'est  quibus 
légitima  potuit  defcrri  liereditas.  »  {Ulp.  d.  fr.  2,).«  Qui  jure  civili.ad  successJoncm; 
admlltj  notipossiint,  jd  est,  cognat,os.  «  {u}p.  fr.  iyUitde  cpgfn)^,  , 
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le  plus  proche  cognât  ne  doit  pas  être  plus  éloigné  que  le  sep- 
tième degré;  Car  dafis  ce  degré  même  le  préteur  n'admet  que 
deux  personnes,  le  fils  et  la  fille  {nato  natœve)  des  cousin  ou 
cousine  issus  de  germains.  Ainsi,  le  bénéfice  de  la  possession 
de  biens  imcle  cognali  n'existe  dans  toute  sa  latitude  que  jus- 
qu'au sixième  degré  inclusivement  (*),.  Dans  le  second  ordre, 
au  contraire,  les  agnats  appelés,  soit  à  l'hérédité  par  la  loi 
des  Douze  Tables,  soit  à  la  possession  de  biens  par  le  préteur, 
sont  admis  au  huitième  ou  dixième  degré  (^\  et  même  à  ua 
degré  plus  éloigné ,  car  le  dixième  degré  n'est  ici  qu'un,  exem- 
ple pris  p6iir  indiquer  une  distance  aussi  grande  qu^, possible 
dans  le  cours  ordinaire  de  la  vie,  sans  exclure  les  degrés  ulté- 
riei^rs  s'il  en  existe.  En  effet,  quand  Ulpien  (^)  définit  les  agnats 
à  qui  peut 'arriver  l'hérédité,  loin  de  restreindre  leur  vocation 
par,  une  limitation  de  degré,  il  l'étend  au  contraire  à  l'infini 
{ceteri,  si  qui  sinL,..  in  infinitum)  ;  et  les  autres  textes  s'ac- 
cordent également  pour  admettre  les  ixgnsiis^jstiçim  long issimo 
gràdui^);  etiamsi  longissimo  gradu  sintC'^\   ^  ^,  "  , .. 

(^)Tex{.liic;mp.  fr.  l,j\p,iv<iide  cpgmf;  ^  (?)  TêXillhît'f^Pa'î^Pfr.  9,  eod.  — 
(8)  Fr.  2,1  i,  de  suis  et  legit,^^  ^^^J,  3,  de  leqht.  agnats, suceçsf.r-T  (')  S  -i2,  de  grad, 
cognât.'  "''■-*    '''''.•        f  ^-*-        ''''.,.        '  •.,.,•! 

Moiïioma  èirbè'tùa  1  oh  HubviA  .uoii9-i.;:*llib  omour. 
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Hoc  loco  necessariuni  est 
exponerequemadinodum  gra- 
dus  cognationis  numerentiir. 
Qîïcvrè  în  primis  adtnônendi 
sumus  cognationem  aliam  su- 
pra nomerari ,  aliarn  in  (Va, 
al  i  am  ex  trahs  verso,  quae  e  tia  m 
a  latere'dîcitur:  StipMo^  W- 
(]natio  ëstparentium  ;  inferior, 
liberorum;  ex  trausverso^  ira- 
U'um  soronmive,  ct>rum(jue 
c^^iî  qùëôi^e  ex  llis  [)ro(jcriçraii- 
tur,  et  conveiiicîiter  patrai, 
amitae,  avuiiculi,  materteroe. 


Il  est  nécesaire  d'ei{K)ser  ici 
comment  se  comptent  les  degrés 
de  cognatioD.  On  saura  xlonc  d'a- 
bord, que  la  cognation  est  tantôt 
ascendante,  tantôt  descendante  et 
tantôt  transversale.,  autrement 
dite  collatérale.  La  cognation 
asë'èridàrite  est  celle  des  père  et 
inère;  la  cognation  descendante, 
celle  des  enfants;  la  cognation 
collatérale,  pelle,  des  frèrifis  ou 
§œ.n  i;s,  é  t,  ,c(e  leuriS  en  fa  n  ts  ^  ;  e  t- ©on  ^ 
séquemment  celle  des  oncles  et 
tantes   paternels    ou    maternels. 


Et  snperior  quideni  etinterior  '  Dans  les  cognalions   ascendante 
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et  descendante,  le  plus  proche 
est  au  premier  de{>ré;  dans  la 
cognatioii  collatérale,  il  est  au 
second, 

1.  Sont  au  premier  de^'j ré,  parmi 
les  ascendants,  le  père  et  la  mère  ; 
parmiles  descendants,  le-fils  et  la 
fille. 

2.  Sont  au  second  degré,  parmi\ 
les  ascendants,  l'aïeul  et  Taïeule  ; 
parmi  les  descendants,  les  petit- 
fils  et  petite-fille;  parmi  les  collû^ 
téraux,  les  frère  et  sœur. 

3.  Sont  au  troisième  degré, 
parmi  les  ascendants,  le  bisaïeul 
et  la  bisaïeule;  parmi  les  descen- 
dants ,  les  arrière-petit-fils  et 
petite-fille;  parmi  les  collatéraux, 
le  fils  et  la  fille  d'un  frère  ou 
d'une  sœur ,  et  conséquem'ment 
les  patruus^  amita,  avwiculus,  ma- 
teriera.  Patruus  est  le  frère  du 
père;  avuficuàis,  le  frère  de  la 
mère;  en  grec,  le  premier  s'appelle 

Trarf/wo?,  le  secoud'  pvjrpwoç,  l'un  et 
rautreindistinctement0££'og.^??z^'/rt 
est  la  sœur  du  père,  maiertera  est 
la  sœur  de  lanière:  Tune  et  Fautre 
s'appellent  indistinctement  OeTot, 
et  selon  quelques  uns  rtrOtç. 

4.  Sont  au  quatrième  degré, 
parmi  les  ascendants,  le  trisaïeul 
et  la  trisaïeule;  parmi  les  descen- 
dants, les  abnq)OS,  ahneptis  (fils  ou 
fille  des  arrière-petits -enfonts); 
parmi  les  coliatértiiî^,  'les  petit- 
fils  et  petite-fille  d'ùli  frère  ou 
d'une  sœur,  et  cdnséquemmeni 
les  grand-oncle  et  grand' tante 
paternels,  c'est-à-dire  les  frère  et 
sœur  deFaïb'ul,  les  grand-oncle  et 
grand' tante  rnàternels,  c'est-à-dire 


cognatio  a  primo  gradii'ihcîif' 
pit;  at  ea  quas  ex  trartgVQrsô' 
immeratur,  a  secundo.  ■ 

1.  Primo  gradu  est  supra 
pater,  mater;  infra  filins, 
filia. 


c^-ixi*  Secundo    supra  a^^y 
avia;  infra  nepos,  neptïs;  îe^' 
tran  s  verso  frater,  soror. 
cbfjj.  aijiniA  . 

3.  Tertio  supra  proa^^UiS, 
proaVia;  infra  pronepos,  pro- 
neptis;  ex  transverso  fratris 
so rb ris q u  e  fi  1  iu s  fi  l  i a ,  et  co n - 
venienter  pn  truus  amita,  avu  n- 
culus  niatertera.  Patruus  est 
fratë»^  patris,  qtri'graecë  TréiTfsSy^ 
V  0  ca  t  tti^  1  A  V  uricu  l  us  e  s  t  f  r  a  ter 
matris,  qui  apud  Grœcos  pro* 
prie  pvîTpoôoç  et  prôuiiscue  é«o? 
dicitur.  Amita  estpatris  soror; 
niatertera  vèro,  matris  sore^f^^ 
utra([ue  Qcj'a  vel  apud  quosdttth 
TjrGt;  appellatur;     •      v>r^  .i-j^ 

luire  çifig^m  iu'ih  .. 
■" ■"'!!.   ilnonjt 
iliî  at>xij^i;r« 

4.  Quarto  gradu  supra  aba- 
vus,  abavia;  infra  abnepos, 
abneptis;  ex  transverso  fratris 
sororisque  nepos  neptis  ,  et 
convenienter  patruus  magnus 
amita  magna,  id  est,  avi  frater 
et  soror.  Item  avunculus 
magnus  et  niatertera  magna, 
id  est,  aviabf' frater  ét-soroi^, 
consobrinus  consobrina  ,  id 
es  t,  iq  u  i  f  { uœ  ve  ex  f  ratribu  s  ant 
sororibtis  progenerantur.  Sed 
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quidam  recte  consobrinos  eos 
pro[)rie  dici  piitant,  qui  ex 
diiabiis  soroiibus  pro(jerieran- 
tur,  quasi  consororinos;  eos 
vero  qui  ex  duobus  fratribus 
progenerantur,  proprie  Ira- 
tres  patrueies  vocari  ;  si  au- 
tem  ex  duobus  fratribus  filial 
nascuntur,  sorores  patrueies 
appellari;  at  eos  qui  ex  fratre 
etsorore  propaganlur.  amiti- 
nos  proprie  dici.  Amitae  tuae 
fîliiconsobrinum  teappellant, 
tu  illos  amitinos. 

5.  Quinto  supra  atavus, 
atavia;  iniVa  adnepos,  adnep- 
tis-;  ex  transverso  fratiis 
sororisque  pronepos  pronep- 
tis,etconvenieiiterpropalruus 
proamita,  id  est,  pioavi  IVater 
et  soror,  proavunculus  pio- 
matertera,  id  est,  proaviœ 
(rater  et  soror.  Item  fratris 
patruelis ,  sororis  patruelis, 
consobrini  consobrinae,  ami- 
tiniamitinaefiliusfdia,propior 
sobrino  sobrina.  Hi  sunt 
patrui  magui,  amitae  magnae, 
avuuculi  magni,  matertcrae 
marnée  fiUus  fiiia. 


6.  Sexto  gradu  supra  trita- 
vus,  tritavia  ;  infra  trinepos, 
trineptisj  ex  transverso  fratris 
sororisque  abnepos  abneptis, 
et    convenienter    abpatruus 


les  frèi'c  et  sœur  de  l'aïeule;  les 
consobrbii  (cousins),  c'est-à-dire 
les  enfiints  de  sœurs  ou  de  frères. 
Mais,  à  proprement  parler,suiyant 
quelques  uns,  les  consobrini  sont 
les  enfants  de  deux  sœurs,  comme 
si  l'on  disait  consororini;  les  fils 
de  deux  frères  se  nomment/?Y//re5 
patrueies;  leurs  filles  ,  ^sorores 
patrueies^  et  les  enfants  de  frère  et 
sœur,  amitini.  Les  enfants  de  votre 
amita  vous  appellent  consobrini, 
et  vous  les  appelez  amitini. 

;'M;     Dr 

5.  Sont  au  cinquième  degré, 
parmi  les  ascendanf^,  les  atavus  et 
atavia  (père  et  mèi-e  des  trisaïeux); 
parmi  les  descendants,  les  adnepos 
eiadneptis  (petit-fils  et  petite-fillc 
des  arrière-pelits-enfants);  parmi 
les  collatéraux,  les  arrière- petits- 
fils  et  petites-filles  des  frère  ou 
sœur  ,  et  conséquemment  les 
propatruus  et  propatrua,  c'est-à- 
dire  les  frère  OU:  suceur  du  bisaïeul; 
les  proavunculus  et  promatertera , 
c'est-à-dire  les  fière  ou  sœur  d'une 
bisaïeule;  les  fils  ou  fille  des  cou- 
sin ou  cousine,  c'est-à-dire  des 
fratres  ou  sorores  patrueies,  des 
consobrinus  ou  consobrina ,  des 
amitinus  ou  amitina;  le  parent 
qui  précède  les  sobrinus  et  sobrina 
(cousin  ou  cousine  issus  de  ger- 
mains), c'est-à-dire  le  fils  ou  la 
fille  des  grand-oncle  ou  grand'- 
tante  paternels  ou  maternels. 

6.  Sont  au  sixième  degré,  parmi 
les  ascendants,  les  tritavus  et  tri- 
tavia (aïeul  ou  aïeule  des  tris- 
aïeux);  parmi  les  descendants, 
les  trinepos  et   triiieptis  (arrière- 
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petit-fil  s  et  pe  tite-fille  téeè  ô  nFière- 
peiits-enl'ants);  parmi  les  collaté- 
l'aux,  les  abncpos  et  obncptis  des 
frère  ou  sœur,  et  conséquem- 
ment  les  ahpatruus  et  ahamita^ 
c'est-à-dire  les  frère  et  sœur  du 
trisaïeul;  les'«^ai^««Ci////5  et  abma- 
terlern  ^  c'est-à-dire  les  frère  et 
sœur  d'une  trisaïeule  ;  les  sohriiius 
et  sobrina^  c'est-à-dire  les  eniants 
àiisfratres  ou  soroics pat7iteks,deS 
consobnrii^nàmMHV^'''''^''^'^'^'''^, 
7.  Il  sutura  davou"  uiciiquejus- 
qii^ici  coni Qien t , se ,  ppmpteu t  les 
de^jrés  de  çogfliBti<)iCri.po,Ppnpevrii 
facilement,  par  ce  qui  précède,  le 
calcul  des  de^jrés  ultérieurs,  puis- 
qtïe  cliaque  (génération  ajoute 
tOnjotu^s  Un  dè(jié.  Aussi  est-il 
beaucoup  plusfacile  de  dire  à  quel 
de^jré  se  trouve  une  personne, que 
de  ladési^jner  par  la  déaoniination 
spéciale  de  so«  degré  depareutéi 

îfiioàqs  gnoleqqs  ael  aaofl  loi  ôJiio? 


^bimiita,  id  Gsty  flbavî  frat^i^etfi 
soror,  abaviuîGulus  abmater-  » 
terîi,  id  est,  abavia3  frater  so- 
tovi  Item  sobrini sobrÏTigeqwe, 
îd  est,  qui  quœve  ex  fratribus 
vel  sororibus  natruelibus  vel 
consobruiis  vel  amUinj^^.prQ-.,j 
{ïepejjt^ju,tiV|r^ami  ^ 


8.  Les   de^ïres    d  agitation 


se 
conipH^Jf^.HSsi  de  la  n^^y^jj^ii^f^ri, 
nière^-înairjR  i^-  '^^jgsrdonBiilB' 

9.  Toutefois,  comme  la  vérité 
se  grave  plus  profondément  dans 
Tesprit  du  spectateur  que  dans 
Tesprit  d'un  simple  auditeur, après 
avoir  énuméré  les  degrés,  nous 
avons  cru  devoir  en  tracer  ici  le 
tableau.  Ainsi  la^  théorie  des  de- 
grés l'rappera  en.même temps  l'œil 
et  Toreille  des  jeunes  étudiants , 
qui  pourront  alors  en  <iivoir  une 
connaissance  pairfaitei    ,in9mm;n 

10.  Un  ];)oint  cor  tain  V'cesrt;qu«- 
redit  du  préteurs,  qui  promet  la 
po^sessLcî)i3k  de  Jiieasipaq  avxhcule 


J  -Qudiid  20i9c(il  io?  fiiuiodil  «uJoJiJa 

'  ^ilivaûfc  x^»  Mv:?^  iivîâW  i'j  fy/ib  -Jil 
7,  Haclcnusostendissesuftx- 
ciet ,  quemadmodum  gradus 
cognationis    «ttutii erent ur  ■  3*2 ; l 
namque  ex  bis  pulam  est  in-i  ' 
tell igere,  qii-emadinodum  ïil^ 
teriores'  quocpie  gradus  liu- 
merare    debeai^nus  ;.  (juippe 
semper  generata  qivequq  pert 
sona gradlun adjiciat,  ui longe, 
facilius  sit  respondere  quotai 
irfmë^que  gradu  sit,  quam  jiro- 
pria  cognationis  appellationc 
quemquam  denotare. 

8.  Adgnaiionisquoquegrar 
tte,çAdenfcînoidp  aumeran  tur . 
Uvirt  ,JniJ8  mimua&cù  Boiaoq  ; 

9.  Sed  citm  mâgîs  "Veritas 
oculata  fide  quam  per  aures 
animis  bominum  iufigitur  , 
ideo  iiecessariuna.;  x]^uximus 
post  narrationem  graduum 
etiam  eos  prœseuti  libro  ins- 
;ci'ibi>  quatentis' pbé^iiît  etMu- 
ribus  et 'oeulorunvîfièpètîtionë 
adolescentes  ! 'perfcCtrssimài'rif 
^'adtvum  doctriiiam  adipisci.^ 
I  ^npo*^ :ruoo  /isliitiq  ^ 'U'-" 

'  '-l:0/''lWtf(!l  ëtmûW  e^t,  ad 
jServiles€ognationtfsi1iaiiV[Sa'f-| 
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iioniirte  ; bftttùruwv  jpossessio 

proinittiturv-noij».  pertinere  ;« 

nain   nec   uUa    untiqua   \e^e 

lalis ,  eogndtio  computabatur. 

■^ildriiirîi  /■•  '^v:  ■.     . 

j  Sed  nq§tpa^.,çon^tiluUone   quam 

pro  jure  patrohatus  fecimus  [quod 
jus  liâque  ad  nbstra  tempofa  salis 
obscurum  atque  nubo  plénum  et 
undique  confusum  fuerat)  et  hoc 
humanitate  suggerente  conoessimus 
ut,  si  quis  in  servili  consorlio  con- 
stilulus  liberum  vel  libères  habuc- 
rit,,  sive  e:^  libéra  sive  ex  servilis 
coridjtionis  mulierè.vércontrà  serva 
miilier  et  libero  Yel  serve  habuerit 
libères  cujuseumque  sexus  ,  et  ad 
libeflalem  hi5  pervenientibus.  et  ii 
qui  ex  servili  ventre  nati  sunt  liber- 
tatem  meruerint,  vej  dum  mulieres 
libérse  erant ,  ipsi  in  sefvitute  eos 
hàbûeriht  et  pôstea  ad  libertatem 
pei'Venërinl,  ut  hi  omnes  ad  succes- 
sion empatris  vel  matris  veniant, 
patrojiatusjuTfî.in  hac  parte  sopito. 
Hos  ,Qnim  libères  non*  solum  in  suo- 
ruH)  pare;itium  successionem ,  sed 
etiam  allerum  in  alterius  mutuam 
successionem  vocavimus ,  ex  illa 
lege  Specialiter  eôs  vocantes,  gïve 
soli  ittvehiarittir  '  qui  in  servHute 
nati  et  postea  manumissi  sunt,  sive 
una  cum  aliis  qui  post  liberlatem 
parentium  concepti  sunt,  sive  ex 
eodeni  pâtre  vel  ex  eadem  matre , 
sivè  ex  aiiis,  ad  similitudinem  eo- 
rum  qiii' éx  justîs  ûuptli's  procfeati 
sunt.    ''^^ï;;     iii^>IK":n:''': 


r\ ..  ! 


KV^iS^r/i'}   --r- 


bj^^.qu^ejftm/î,ç{|diçlu^ûsr  ap- 
parat non  semper  eos  qui 
pareni  gradum?  cognationis 
obtinent,  pari  ter  vocari;  eoqiie 
aiïipljiis,  ne;eum  quidjeni  qui 
prp?^i,u?i<Dr  si,(,  co^natus,  sein- 
per  p.pt^içvepi  esse.  Cum  enim 


p4'o\ imité,  lUi  s'a pplif pie- ]>oi ri t  à  I a 
parenté  servi! e,  qui  n'était  recon- 
|uieparau€ànQ  des  Ipis  anciennes. 

-nif)iip'3ano:)    hi    .fu'fvc. 

i  ^lais^dftns  une,  cpnsti.tutiqr)  que  nous 
avons  donnée  sur  le  droit  do  patronage, 
droit  jusqu'à  nous  si  obscur,  si  incertain 
et  si  confus  ,  l'humiariité  nous  a  encore 
dicté  de  nouvf*lies  concessions.  Ainsi, 
lorsqu'un  esclave  aura  un  ou  plusieurs 
enfanta  d'une  femme  libre  ou  esclave,  et 
réciproquement  lorsqu'une  esclave  aura 
d'un  homme  esclave  ou  libre  des  enfants 
<le  Tun  ou  de  l'autre  sexe,  dans  ce  cas, 
si  les  père  et  mère  parviennent  à  la  li- 
berté, et  si  les  enfants  dont  la  mère  était 
esclave  deviennent  également  libres,  ou 
si  les  enfants  d'une  mère  libre  ont  pour 
père  un  esclave  qui  ait  ensuite  obtenu  sa 
liberté  ,  ces  enfants  viendront  tous  à  la 
succession  de  leurs  père  et  mère ,  sans 
que  Ton  invoque  ici  le  droit  de  patronage. 
Les  enfants  que  nous  avons  ainsi  appelés 
ne  succéderont  pas  seulement  à  leurs 
père  et  mère  ;  ils  se  succéderont 
aussi  entre  eux ,  et  en  vertu  de  la  pré- 
sente loi  nous  les  appelons  spécialement, 
soit  qu'ils  se  trouvent  tous  esclaves  de 
naissance  et  tous  affranchis  ,  soit  qu'il  y 
ait  parmi  eux  des  enfants  conçus  depuis 
l'affranchissement  de  leurs  auteurs,  soit 
qu'ils  aient  les  mêmes  père  et  mère,  soit 
qu'ils  aient  seulement  le  même  père  ou 
la  même  mère,,Ie  tout  comme  s'ils  étaient, 
issus  de  justes  noces. 

)\ùi   l'H    1f>')/]î:f    "0    'ji07'.)b    ifi^fciAt- 

!  Il  i^  E n>  i réàrimob t <  léi^  nmmis 
précédemment  exposéesi  (oii  voit 
que  les  parentsdu  même  de(;ré  ne 
sont  pas  toujoursappelés  concur- 
remment, que  le  plus  procbe 
même  n'obtient  pas  toujours  la 
préférence.  En  effet,  comme  on 
admet  en  première  ligne  les  béii- 
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tiers  siens  et  les  peisonnes  qui 
leursont,  comme  nous  ravons dit, 
assimilées,  rarrière-petit-fils  on 
son  fils  remportent  évidemment 
sur  le  l'rcre,  et  sur  les  père  et  mère 
dudéfunt,  quoique  les  poreet  mère 
se  trouvent,  comme  on  la  déjà 
vu,  au  premier^de^ré  de  parenté, 
le  Irère  au  second,  Tarrière-petit- 
fils  au  troisième  et  son  fds  au  qua- 
trième. 


Et  peu  importe  que  ces  derniers  se 
trouvent  ou  ne  se  trouvent  pas  sous  la 
puissance  du  défunt,  soit  parce  qu'ils  sont 
émancipés ,  soit  parce  qu'ils  descendent 
d'un  fils  émancipé  ou  d'une  fille. 

12.  Abstraction  faite  des  héri- 
tiers siens  et  des  personnes  qui 
sont,  comme  nous  Favons  dit, 
appelées  avec  eux,  l'a^nat  qui  a 
conservé  son  droit  d'agnation 
l'emporte  ordinairement,  quelque 
éloigné  que  soit  son  degré,  surun 
cognât  plus  proche  :  en  effet,  le 
petit-fds  ourarrière-petit-fds  d'un 
oncle  paternel  passe  avant  les  on- 
cle et  tante  maternels.  Ainsi  donc, 
si  nous  disons  que  la  préférence 
appartient  au  parent  le  pllis  pro- 
che, ou  que  les  parents  sont  ap- 
pelés concurremment,  c'est  en  ce 
sens  que  personne  ne  devra  être 
préféré,  soit  comme  héritier  sien 
ou  comme  assimilé  aux  héritiers 
siens,  soit  comme  agnat,  confor- 
mément aux  règles  précédem- 
ment exposées. 


prima  causa  sit  suorum  here- 
dum  eteorum  qùbsiiiter  suos 
heredes  jam  ériurnéravimus, 
apparet  pronepotem  vel  ab- 
nepotem  defuncti  potiorem 
esse,quamfratremautpatrem 
matremque  defuncti  :  cum 
alioquin  pater  quidem  et  ma- 
ter (ut  supra  (juoque  tradidi- 
mus)  primum  gradumcogna- 
tionis  ohtineant,  frater  vero 
secundum,  pronepos  autem 
tertio  gradu  sit  cognatus  ,  et 
abnepos  quarto  ; 

Nec  interest  in  potestate  morien- 
tis  fuerit ,  an  non  ,  quod  vel  eman- 
cipatus  vel  ex  emancipato  aut  fémi- 
nine sexu  propagatus  est. 


12.  Amotis  quoque  suis 
heredibus  et  quos  inter  suos 
heredes  vocari  diximus,  ad- 
gnatus  qui  integrum  jus  ad- 
gnationis  habet  etiamsi  lon- 
gissimo  gradu  sit,  plerumque 
potior  habetur  quam  proxi- 
mior  cognatus;  nam  patrui 
nepos  vel  pronepos  avunculo 
vel  materterae  prœfertur.  To- 
tiens  igitur  dicimus,  aut  po- 
tiorem haberi  eum  qui  proxi- 
miorem  gradum  cognationis 
obtinet,  aut  pariter  vocari  eos 
qui  cognati  sunt ,  quotiens 
neque  suorum  heredumjure, 
quique  irUer  suos  heredes 
sunt,  neque  adgnationis  jure 
aliquis  prœferri  debeat  secun- 
dum ea  qua;  tradidimus  : 
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^  Exceptis  fratre  et  sorore  éman- 
cipa lis  ,  qui  ad  sucçessionem  fra- 
triim  vel  sororum  vocantur;  qui 
et  si  capite  deminuti  sunt,  tamen 
pncferuiilur  ceteris  ulterioris  gra- 
dus  adgiiatis.*  '  >îoqB; 


Nous  exceptons  les  frère  et  sœur 
émancipés  venant  à  la  succession  de  leurs 
frère  ou  sœur  ;  en  effet,  la  capitis  demi- 
nutio  ne  les  empêche  pas  d'être  préférés 
à  des  agnats,plus  iélcignés.      .  ,,    , 


'ir;i; 


EXPLICATION. 


.    PR.,§y^,ii,  m,  VIII  et  IX. 

872.  Ce  qui  vient  d'être 'dit  prouve  suffisamment  combien 
il  importe  de  connaître  les  degrés  qui  déterminent  la  proximité 
de  parenté  entre  cognats  et  entre  agnats  (*).  Le  calcul  de  ces 
degrés  n'offre  aucune  difficulté  sérieuse.  Sans  rien  ajouter  à  ce 
que  j'ai  dit  précédemment  [129,  130],  je  renverrai  ceux  qui 
désirent  de  plus  amples  détails  aux  écrits  que  Paul  (^)  a  laissés 
sur  cette  matière,  sauf  à  joindre  quelques  notes  au  texte  de 
Justinien,  lorsqu'elles  paraîtront  nécessaires  à  son  intelligence. 

§IV. 

873.  CoNsoBRiNus  et  gonsobrina  ne  se  prennent  pas  tou- 
jours dans  la  même  acception.  Le  plus  ordinairement  cette  dé- 
nomination s'applique  entre  cousins  sans  distinction  (^)  ;  mais 
plusieurs  jurisconsultes  la  restreignent  aux  enfants  de  deux 
sœurs  (^),  en  désignant  par  des  noms  particuliers  les  cousins 
nés  de  deux  frères  (fralres  patnieles),  ou  d'un  frère  et  d'une 
sœur  {amilinos).  ..Vioîcni  ^^qk^vt^mq 

'^^  ^|§  V  et  VI. 

874.  Propior  soBRiNO,  c'est-à-dire  le  fils  de  mon  grand- 
oncle  ou  de  ma  grand'tante  (^),  le  cousin  de  mon  père  ou  de  ma 
mère,  ainsi  appelé  parce  qu'il  est  nécessairement  d'un  degré 
moins  éloigné  que  son  propre  fils,  qui  serait  mon  sohrinus  {^). 

En  effet,  lorsque  les  cousins,  consohriniÇ),  ont  des  enfants, 
ces  derniers  se  nomment  entre  eux  sohrinii^y' 

(*)  %  %,h^  «..-p  (_2)  4  sent.  11  ;  /*;,'  i^^ydegrçid.  et  affin.  —  (*)  ÎÇ'^<.  hic  ;  Paul.d.  fr. 
10,  S  \^.—^)TexL  hic,  in  fin.;  Paul.  4  iewf.  11,  §4.  —  (»)  §  5,' /t.  <.—  («)  S  6,/».  t. 
—  (7)  S  4,  h.  t.  —  (8)  §  6,  h.  t.  :>"^  Jiiyi; 


m 
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§  VIL 

875.  Jusqu'au  sixième  degré ,  les  parents  se  distinguent 
tous  par  une  dénomination  particulière  dont  la  langue  du  droit 
ne  fournit  aucun  exemple  dans  les  degrés  ultérieurs  (*).  On  se 
Contente  de  les  désigner  par  le  degré  qu'indique  le  nombre  des 
générations,  quippe  semper  generata  persona  graclum  adjiçiat. 
Appliquez  donc  ici  ce  que  nous  avons  dit  précédemment  [130]. 

-  .M-iu^  oao'Uï^qanuj^iiOi 
§§  X,  XI  et  XII. 

876.  Le  lien  du  sang  forme  entre  les  esclaves  comme  entre 
les  hommes  lil3res  une  véritable  parenté  (^).  Cependant  cette 
parenté  servile  {serviles  cognationes)  ne  profitait  à  personne. 
Lors  même  que  les  esclaves  étaient  devenus  citoyens  romains, 
la  parenté  servile  suffisait  pour  empêcher  les  noces  [14.9]  san^, 
donner  aucun  droit  ni  pour  l'hérédité  ni  p^aqçjaf.pp^e^^ipni^e 
hmx\?>  unde  cognati  [^),  ^y.,.^r,,,\^>.^^^^^-; 

Justinien  déroge  à  cette  rigueur  par  une  constitution  dont 
les  dispositions  seront  mieux  saisies,  lorsque  nous  aurons  vu 
dans  le  titre  suivant  comment  sej  règle  la  succession  des^af- 
franchis.  ^  nf. /a  [-.>uji3oii«  cjiJo.o^...ï  ;.;Vi^  .- 

Les  §§  11  et  12  ont  été  expliques  bMoiAQ^pnncipiuéi  du  titre 
précédent  [863] .  -/^'  ^n'-  '^b 

(')  Paul.  4  sent.  U,  S  7.  —  (^)  Paul.  fr.  10,  §  5,  de  cjrad.  et  affin.  —  (3)  §  lo.  h. 
t.;  Paul.  d.  fr.  10,  §  5  ;  Ulp.  fr.  1,  §2,  unde  cognât. 

e    î  j  - 


TITKK    Vlï. 

DE    LA   SUCCESSION   DES   AFFRANCHIS. 

Occupons-nous  maintenant  des 
bienslaissés  par  un  affranchi.  Au- 
trefois les  affranchis  pouvaient , 
dans  leur  testament,  omettre  im- 
punément leur  patron  ;  car  la  loi 
des  Douze  Tables  ne  l'appelait  à 
riiérédité  qu'ai)  intestat  et  à  dé- 
faut (riiéritier  sjen.  Ainsi  lorsque 
raffrandii^déGédéintestat^'Iaissait 


DE    SUCCESSIONE    LIBEftTOIlUM. 

îSunc  de  libertorum  bonis 
videamus.  Olim  itaqUe  licebat 
liberto  patron umstimiï  im- 
pune  testamento  prapierire  : 
|iam  ita  demum  lex  Duodecim 
Tabularum  ad  hereditatem 
libeVti  vocabat  patronum,  si 
intestatus  niortiius  csset  li- 
bértùs  n ullo  kûé ' lierëdé  ' i't- 


um^- 1"  »  i  'TfiTw  mv*  z  f. 
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licLo.  Ilaqne  intestato  qiioquo 
niortiio  liherto  ,  si  is  suiiiii 
lieredein  reliquisset,  patrpno 
niliil  \\\  bonis  ejus  jiiris  erat; 
Et  si  qiiidem  ex  naturalibus 
Kberis  ali(juem  simmberedem 
rebquisset ,  nulla  videbatur 
querela  ;  si  vero  adoptiviis  fi- 
lins fuisset,  aperte  imqiuiin 
erat  \iibil  juris  patrono  super- 
esse. -■ 

!..  Qua  de  causq^,  pp?tea 
piœtôris  eclictoliœc  juris  ini- 
cjiiitas  emendataest.  Siveenim 
iactebattestamentumbbertus, 
jubebaturitàtestariutpatrono 
]3a  r  tem  d  i  m  i  d i a  i n  b o n  o r u ni 
siiorum  reliiiqueret;  et  si  aut 
nibil  aut  minus  parte  diinidia 
l'Hicpiei-at,  dirbatUi^^aâ'bho 
co  n  l  ra  tab  u  1  a  s  te  s  tatà  en  ti  p  a  f - 
tisdimidiœ  boiiorum  posses- 
sio.  8ive  intestatus  morieba- 
tnv)l|sim  berede  relictQ}iiiiitf 
adoptivo,  dabatur  œque  pa- 
trono contra  bunc  suuni  liei  e- 
dém  jiartis  dimidicie  bonorum 
possessio.  Prodesse  autcm  b- 
berto  solebant  ad  excUiden- 
d  a  m  p  a  [  ro  n  u  m  ri  a  t  u  r  a  1  e  s  b  b  e  • 
ri,nonsolumqupsinpotestate 
mortis  tempore  babebat,  sed 
etiam  emancipati  et  in  adoptio- 
nem  dati,  si  modo  ex  aliqna 
parte  scripti  beredes  erant,  aut 

pr^eterUiçQntvs  tabulas  bonor 
rum  possessionemexedictope- 
tierant  ;  nam  exbeiedati  nuHo 
modo  repellebant  patronum.; 
,  2 .  Pp^tea  le(je  Ta  pia  ada  u  Gta 
sunt  juj'ii,patronorum  qui  lo<^ 
c  upj  etiqjY.^,  Ji  i?R  v,tQ§ibabeba  lit^ 


un  béritier  sien,  le  patron  n'avait 
ancun  droit.  Iln'avaitpointlieude 
s'en  plaindre,  lorsque  Fbéritier 
sien  était  un  enfant  naturel  dius 
défunt;  mais  il  était  évidemment 
injuste  que  lepatron  fût  lolalernenl 
excbi  par  un  fils  adoptif. 


X,  AusSii  çettp  iniquité  dft  'dï*oit 
fut-elle  ensuite  corrigée  par  Tédit 
du  préteur.  En  effet,   Taffraucbi 
qui   faisait  un    testament   de.vait 
laisser  au  patron  la  moiiié  de  ses 
biens;  s'il  ne  laissait  l'ieu  ou  s'il 
laissait  moins  de  moitié,  on  don- 
nait au  patron  la  possession  de 
biif?ris  contra  tabulas  pour  moitié. 
Lor  s(|  ù  e  Taffra  n  cli  i ,  d  écéd  é  i  n  t  es  - 
tat,  laissait  pour  béritier  sien  un 
filsadoplil-^  le  patron  obtenait  en- 
core contre  ce  i  béritier   sien   la 
possession  de  biens  pour  moitié. 
Les  enfants  naturels  de  l'affi-ancbi 
excluaientJ(2,paupJii,„  uo\\  seule- . 
ment  lorsqu'ils  se  trouvaient  sous 
la  puissance  du  défunt  à  Tépoque, 
de  sa  mort,  mais  aussi  lorsqu'ils 
étaient  émancipés  ou  donnés  en 
adoption  :  pourvu  toutefois  qu'ils 
fussent  institués  pouruue  portion 
quelconque,  ou  qu'ils  eussent,  en 
cas  de  prétérition  ,  demandé  la 
possession  de  bien  s  cofitra  Mules*  ' 
car  les  enfants  désbéi^tés  n'ex-^ 
cluaient  aucunement  le   patron.  ; 
i  Blii>i'jqqfi'[  sa  8i»i(1i.T  osnoU  -f.^l 
\  ..'%  DcBns*kp9iïiteV^Tïirimî'l?àplri^ 
éti-;ndii  le  droit  du  patron  dont  leâ'^ 
liffrafttbjgf  t'vtaieirt i J'Johe^i  ©iftjïrè*?  * 
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cette  loi,  le  patron  devait  avoir  une 
part  virile  dans  les  biens  de  l'af- 
IVanchi,  lors([ue  celui-ci  laissait 
un  patrimoine  de  cent  mdle  ses- 
terces et  moins  de  trois  enfants, 
soit  qu'il  mourût  testât  ou  intestat. 
Ainsi,  lorsqu'il  laissaitpour  unique 
héritier  son  fils  ou  sa  fille,  le  pa- 
tron devait  avoir  moitié,  comme 
si  le  défunt  eût  laissé  un  testament 
et  ])oiut  d'enlant.  Deux  héritiers, 
fils  ou  filles,  réduisaient  le  patron 
au  tiers  ;  trois  héritiers  Tex- 
cluaient. 


3.  Une  de  nos  constitutions,  celle 
qui,  pour  rintelligenCQ  de  tous,  a  fHé  ré- 
digée en  grec  et  dans  un  style  concis, 
établit  sur  cette  matière  les  règles  sui- 
vantes. Lorsque  les  affranchissent  moins 
que  centenaires,  c'est-à-dire  lorsque  leur 
fortune  ne  s'élève  pas  à  cent  sols  d'or 
(taux  auquel  nous  évaluons  la  somme 
fixée  par  la  loi  Papia,  à  raison  d'un  sol 
pour  mille  sesterces),  le  patron  n'a  au- 
cun droit  à  leur  succession,  du  moins 
s'ils  ont  fait  un  testament;  mais  s'ils  dé- 
cèdent intestats  et  sans  enfants,  alors  le 
droit  de  patronage  est  maintenu  intégra- 
lement tel  que  l'avait  établi  la  loi  des 
Douze  Tables.  Lorsqu'un  affranchi  plus 
que  centenaire  laisse  pour  héritiers  ou 
pour  possesseurs  de  biens  un  ou  plusieurs 
enfants,  quel  que  soit  leur  sexe  ou  leur 
degré,  nous  leur  déférons  la  succession 
de  leurs  ascendants;  à  l'exclusion  des 
patrons  et  de  leur  postérité.  Dans  le  cas 
où  l'affranchi  décéderait  sans  enfants  et 
sans  testament,  nous  accordons  toute 
l'hérédité  aux  patron  et  patronne  ;  s'il  a 
fait  un  testament,  en  omettant  ses  patron 
ou  patronne,  soit  que  le  testateur  n'ait 
pas  d'enfants,  soit  qu'il  existe  des  enfants 


Càutmm  est  eninï  ut 'èx  bonis 
ejus  qui  sestertiiim  centum 
millium  patrimoniiuxi  relique- 
rat,  et  pauciores  quam  très 
liberos  habebat,  sive  is  testa- 
mento  facto  ,  sive  intcstato 
mortuus  erac,  virilis  pars  pa- 
trono  deberetur.  Itaque,  cum 
unum  quidem  filium  filiamve 
heredem  reliquerat  libertus, 
perinde  pars  dimidia  de])eba- 
tur  patrono,  ac  si  is  sine  ullo 
filio  filiave  testatus  decessis- 
set  :  'cutii  vero  duos  duasve 
beredès  reliquerat,  teriia  pars 
debebatur  patrono  ;  si  très  reli- 
querat,repellebatur  pationus. 

S.  Sçd  noslra  constitutio,  quam 
pro  omnium  notione  grœca  lingua 
compendioso  tractatu  habito  com- 
posuimus.  ita  hujusmodi  causas  de- 
finivitut,  si  quidem  libertus  vel 
liberLa  minores  centenariis  sint ,  id 
est ,  nainus  centum  aureis  habeant 
substantiam  (sic  enim  legis-Papiœ 
summam  inlerpretati  sumus,  ut  pro 
mille  scstertiis  unus  aureus  com- 
putetur)  nuUum  locum  habeat  pa- 
tronus  in  corum  successionem ,  si 
tamen  testamentum  fecerint;  sin 
autem  intestati  decesaerint  nullo 
liberorum  relicto  ,  tune  patronatus 
jus  (quod  erat  ex  lege  Duodecim  Ta- 
bularum)  integrum  reservavit.  Cum 
vero  majores  centenariis  sint,  si 
heredes  vel  bonorum  pôssessores 
liberos  habeant,  sive  uh'um  sive 
plures  ciyuscumque  sexus  vel  gra- 
dus,  ad  Qos  successionem  parontium 
deduximus ,  patronis  omnibus  una 
cum  sua  progenie  semotis.  Sin  au- 
tem sirieliberis  decesserint,  si  qui- 
dem intestati ,  ad  omncm  heredita- 
tem  patronos  patronasque  vocavi- 
mus.  Si  vero  testamentum  quidem 
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fcccrint,  palronos  aulem  vel  patro- 
nas  pncterierint,  cum  iiullosliberos 
haberent,  vel  habentes  eos  exhere- 
daverint,  vol  mater  sive  avus  ma- 
ternus  eos  prœlerierit ,  ita  ut  non 
possint  argui  inofficiosa  eorum  tes- 
tamenta ,  tune  ex  nostra  constitu- 
tione  per  bonoruni  possessionem 
contra  tabulas  ,  non  dimidiam  (ut 
antea)  sed  tertiam  partem  bonorum 
liberli  consequantur,  vel  quoddeest 
eis  ex  constituliono  nostra  repleatur, 
si  quando  minus  tertia  parte  bono- 
rum suorum  libertus  vel  liberta  eis 
reliquerit;  ita  sine  onere,  ut  nec 
liberis  liberti  libertasve  ex  ea  parte 
legata  vel  fideicommissa  prsesten- 
tur,  sed  ad  coheredes  hoc  onus  re- 
dundaret ,  multis  aliis  casibus  a 
nobis  in  prœfata  constitutione  con- 
gregatis  quos  necessarios  esse  ad 
hujusmodi  juris  dispositionem  per- 
speximus  ,  ut  tam  patroni  patronœ- 
que  quani  liberi  eorum,  nec  non  qui 
ex  transverso  latere  veniunt  usque 
ad  quintum  gradum,  ad  successio- 
nem  libertorum  vocentur ,  sicut  ex 
ea  constitutione  intelligendum  est  ; 
ut  si  ejusdem  patroni  vel  palronos, 
vel  duorum  duarumve  pluriumve 
liberi  sint ,  qui  proximior  est  ad 
liberti  seu  libertoe  vocetur  succes- 
sionem  ,  et  in  capita  non  in  stirpes 
dividatur  successio,  eodem  modo  et 
in  lis  qui  ex  transverso  latere  ve- 
niunt servarido.  Pêne  enim  conso- 
nantiajura  ingenuitatis  et  liberti- 
nitatis  in  successionibus  fecimus. 

4.  Sed  Iiœc  de  lis  libertinis 
hoclie  dicendix  sunt,  qui  in  civi- 
tateni  l'omanaiii  pervenenint; 
cwn  nec  sunt  alit  liberti,  simul 
et  dedititiis  et  latinis  siihlads; 
cnm  latinoniin  legitinice  suc- 
cessiones  nuligepeuituserant, 
({ui  licGt  ut  liberi  vitani  suaui 
peragebant,  attamen  ipso  uU 


déshérités  par  le  père  ou  omis  par  la 
mère  et  par  l'aïeul  maternel,  en  sorte 
que  le  testament  ne  puisse  pas  être  atta- 
qué comme  inofficieux,  alors,  d'après 
notre  constitution,  le  patron  aura  la  pos- 
session de  biens  contra  tabulas,  non 
pour  moitié,  comme  autrefois,  mais  pour 
le  tiers  des  biens  de  l'affranchi,  ou  poui" 
le  complément  prescrit  par  notre  consti- 
tution, dans  le  cas  où  l'affranchi  ne  laisse 
pas  au  patron  tout  ce  qui  lui  est  dû.  Ce 
tiers  sera  exempt  de  charges,  et  ne  con- 
tribuera pas,  même  envers  les  enfants 
de  l'affranchi,  aux  legs  et  fidéicommis 
que  les  cohéritiers  du  patron  supporte- 
ront seuls.  ISous  avons  réuni  dans  notre 
constitution  plusieurs  autres  décisions 
que  nous  avons  jugées  nécessaires  pour 
compléter  cette  législation  :  ainsi  les  pa- 
tron et  patronne,  leurs  enfants  et  leurs 
collatéraux  jusqu'au  cinquième  degré, 
viendront  à  la  succession  des  affranchis, 
comme  on  le  verra  par  la  constitution 
même;  et  s'il  existe  plusieurs  descen- 
dants, soit  d'un  seul  ou  de  plusieurs  pa- 
trons, on  appellera  le  plus  proche  à  la 
succession  de  l'affranchi,  qui  sera  divisée 
par  têtes  et  non  par  souches.  Il  en  sera 
de  même  entre  collatéraux;  car  nous 
avons  établi  pour  la  succession  des  in- 
génus et  pour  celle  des  affranchis  une 
règle  à  peu  près  uniforme. 


4.  Ce  qui  précède  s'entend 
aujourd'bui  des  affrancbis  qui 
sont  devenus  citoyens  romains. 
En  effet,  on  n'en  connaît  pas  d'au- 
tres, puisqu'il  n'existe  plus  de  la^ 
tins  ni  de  déditices;  et  d'ailleurs 
les  latins  ne  laissaient  jamais  de 
succession  léf^itime:  en  effet,  quoi- 
qu'ils vécussent  libres,   ils  per^ 
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daient,  on  rendant  le  dernier  sou- 
pir, la  vie  et  la  liberté,  et  leurs 


biens  étaient,  couuue  ceux,  des 
esclaves,  une  sorte  de  pécule  q^i^ 
en  vertu  de  la  loi  Junia,  restait  au 
manumisseur.  Plus  tard,  le  séna- 
lus-consulte  Largien  voulut  que 
les  enfants  du  patron,  lorsqu'ils 
n'auraient  point  été  nommément 
désh  é  ri  tés ,  f u  s  sen  t  préférés ,  qu  a  n  t 
aux  biens  de  raffrançhi  latin,  aux 
héritiers  externes  du  patrort.  Eh*-" 
fin  parut  un  édit  de  rempèreu^f 
Trajan  relatif  aux  affranchis,  qui 
obtiennent  du  prince  le;  titre^  de 
citoyen  romain,  malfpé  leur  pa- 
tron ou  à  son  insu  :  dans  ce  éi\&, 
le  même  homme  était  citoyen 
jtendant  toute  sa  vie,  et  latin  en 
mouraitt^  '     '^ 

Mais ,  dans  «ne  de  nos  coiislitutions  , 
ces  changements  de  conditions  el  plu- 
sieurs autres  difficultés  nous  ont  déter- 
miné à  supprimer  pour  toujours  les  latins, 
et  avec  eux  la  loi  Junia,  le  sénatus-con- 
sulte  Largien  et  l'édit  de  l'empereur 
Trajan.  Ainsi  les  affranchis  jouiront  tous 
des  droits  de  citoyens  romains,  et,  par 
une  admirable  combinaison ,  au  moyen 
de  quelques  dispositions  additionnelles  , 
les  roules  qui  conduisaient  à  la  condition 
de  latin  sont  devenues  le  chemin  de  la 
cité  romaine.  .  . 


timo  spîritu  simul  aniraam 
al  que  liber  ta  tem  amitlehant, 
et  quasi  servoriHu  ita  hona 
epEU îHi  j AK^^  ^ uodainmôdg  pe - 
culii  ex  lege  Junia  manumis- 
sores  detiuebant.  Postea  vero 
senatusconsultpLaripanocau- 
tum  fuerpt,  ut  liberi  inanu- 
missoris  non  nominatim  ex- 
heredati  facti  extraneis  here- 
dibus  eoium  in  bonis  latino- 
l'âm  prapponerentur.  Quibus 
supervtnit  etiam  divi  Trajani 
edictum:  quod  eumdém  homi- 
nefri ,"  si  iiiVifd  vel  irjnorante 
patrono  ad  civitatem  venire 
ex  beneficio  piincipis  festina- 
nabat,  Ihciebatquideiïi  yif  um 
civem  roman  um,  latinum  verd 
moricntem.  • 

Sëd  tiastrà  constitutitirtéi  proptér 
hujusmodiconditionum  vices  et  alias 
difficultates,  cum  ipsis  latinis  etiam 
legem  Juniam  et  senalusconsultum 
Largianum  et  edictum  divi  Trajani 
in  perpetuum  deleri  censuimus  ,  ut 
omnes  liberti  civitate  romana  frùan- 
tur;  et  mirabili  modo  quibo^dam 
adjectionibus  ipsas  vias  quae  ialaji- 
nitatem  ducebant,  ad  civitatem  rp- 
manani  capién^am  tr,à^si)ûsuimus. 
ijclo  JBiaaJai  josoyi)  nbai^'iiLs 


EXPLICATION. 


PR, 

877.  D'après  la  loi  des  Douze  Tables,  l'héréddlé  d'un  affran- 
chi est  déférée  par  testament  aux  institués,  et  ab  intestat,  aux 
héritiers  siens.^  Jusque-là  nulle  différence  eptre  l'ingénu  et  f*àf- 


franchi;  mais  le  pTëtaiei- peut  lâièsèr  des  agnats!  'L*àutte  n'en 
ayantjamais'jSon  patron  et  les  enfants  de  ce  dernier,  lui  en  tien- 
nent lieu  :  c'est  du  moins  ce  qu'on  peut  induire  de  la  disposi- 
tion qui;  'dans  làL^loi,  défère  au  patron  ôii'à' ses  enfants  Théré- 
dité  légitime  deTàfrrànchi  décédé  intestât  sans  héritier  sien  (*). 
Lès  femmes  n'ont  pas  d'héritiers  siens;  ainsi  leurs  enfants 
'tt^érnpêchaierit  point' t'héf édité  légitime  d'arriver  au  patron  de 
ladéfunte  (^).^  D'un  autre  côté,  celui-ci  n'avait  rien  à  redouter 
du  testament 'que  l'aiTranchie,  placée  sous  sa  tutelle,  ne  faisait 
jamais  qu'avec  son  autorisation  j(^),  L'affranchi,  au  contraire, 
pouvait  facilement  exclure  son  patron  :il  lui  suffisait  pour  cela 
d'instituer  un  héritier ,  pu  (le  se  donner  un  héritier  sien  en  pre- 
nait ^i^pijs|".s^  p^i?^^^  u^  jnonaaiîdo 
w  iiiajelivi-j  bn  onoiJsq  -nq  'njol  yf^jlciM  .lïff^rnOT  iD--:^îi>* 
-^    kjiytii  iq  oi-^jRon-xf  e  |  ^Ai  y)  ^tn>\)  :  nsni  aoe  '  oo   <u  v 

''"  Ô78.,  tëidrdît'hbîiol'dre'ilutie  j^^^ 

o'fj  j^^  ^'i^éVeuf  '  h*à  point'  appelé  te  patron  au  piréjudice  des  en  fan  ts 
naturels  de  l'affrahchî.  Soit  iqu'ils  se  trouvent  dans  la  famille 

.pfitejfneIle,.soit>qu'ils  en  aient  été  séparés  par  émancipation  ou 
par  .adoption ,  il  leur  suffit  de  succéder  comme  héritiers  in- 
stitués, ou  d'obtenir  la  possession  de  biens  contra  tabulas,  pour 

'^cltire  totalenient  le  pati;on  ;  mais  les  enfants  exhérédés, 
n'étant  admis  ni  à  l'hérédité ,  ni  à  la  possession  de  biens  co^^ra 
tabulas,  ne  lui  font  aucun  obstacle.        .  .      •;     . 

i  Quantoaux  enfants  adoptifs,  le  prétëfefri^-'fdùlù  qu'ils  ne 
pussent,  en  aucun  cas,  exclure  entièrement' le  patron  :  ainsi, 
malgré  rexistence  d'un  héritier  sien  adpptif ,  le  patron,  d'un 
affranchi  décédé  intestat  obtient ,  à  titre  de  possession  de  biens, 
la  moitié  de  la  succession.  PaJ'eilleinent,  en  cas  de  testament,  là 
moitié  qui  n'aurait  pas  été  laissée  au  patron  par  les  dispositions 
testamentaires  lui  est  accordée  par  une  possession  de  biens 

CONTRA  TABULAS  (^). 

879.  D'après  la loides Douze  Tables,  lesenfants,  c'est-à-dire 
les  fils  ou  filles  du  patron  mâle  avaient,  à  défaut  de  leur  père, 

-,  (»Jr  TCfic^^  ^jc, {jjir.j,  de^kgit.  pq,trQ».  tuL;  Gii'ms\  3  Inst,  AOe.t  ^r.  irf/lp.  27  rrg.  1  ;  fr. 
S,  de  suis  àleffit.—  (2)  Ùlp.2dreg.  2.— (^) Gains,  l  liist.  \92  ;  3  inst.  4  3.—  (^)  Tw/. 
hic;  Gains,  3  inst.  40.  —  (^)  Texl.  hic;  Gains,  3  inst.  4  I  ;  Ulp.  29  reg.  1. 
H.  ■  5 
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les  mêmes  droits  que  lui  (^)  ;  mais  le  droit  honoraire,  en  accor- 
dant au  patron  et  à  ses  enfants  mâles  les  possessions  de  biens 
dont  nous  venons  de  parler,  les  refusait  à  la  patronne  et  aux 
filles  du  patron.  Ainsi,  les  femmes  ne  succédaient  à  leurs  pro- 
pres affranchis,  et  à  ceux  de  leur  père,  que  conformément  à 
la  loi  des  Douze  Tables.  La  loi  PapiaPoppœa,  plus  indulgente, 
favorise  les  femmes  qui  ont  eu  un  certain  nombre  d'enfants, 
en  étendant  jusqu'à  elles  la  possession  de  biens  contra  tabulas 
que  le  préteur  réservait  au  patron  et  à  ses  enfants  mâles  (-). 

Cette  même  loi,  plus  favorable  aux  patrons  que  le  droit  pré- 
torien, veut  qu'ils  ne  soient  pas  toujours  exclus  par  les  enfants. 
Elle  accorde  une  part  virile  au  patron,  lorsque  l'affranchi  testât 
ou  intestat  laisse  moins  de  trois  enfants  et  un  patrimoine  de  cent 
mille  sesterces  (^).  En  évaluant  le  sesterce,  c'est-à-dire  quatre 
as  ou  le  quart  du  denier  d'argent,  à  21  centimes,  cent  mille 
sesterces  équivalent  à  21,000  fr. 

La  loi  Papia  Poppaea  accorde  le  même  avantage  aux  fem- 
mes, dans  la  succession  de  leurs  affranchis,  lorsqu'elles  ont 
procréé  un- certain  nombre  d'enfants;  mais  dans  ce  même  cas, 
l'assimilation  n'existe  complètement  que  pour  les  ingénues  (*). 

§  m. 

880.  Justinien  évalue,  ou  plutôt  réduit,  pour  son  temps, 
les  cent  mille  sesterces  de  la  loi  Papia  Poppop.a,  portée  sous  le 
règne  d'Auguste.  Pour  mille  sesterces,  valant  21,000  centimes 
ou  210  fr. ,  il  ne  compte  qu'un  denier  d'or  (iiniis  aureus)  qui 
vaut  25  deniers  d'argent,  cent  sesterces  ou  21  fr.  ;  ce  qui  fait 
pour  cent  mille  sesterces  2,100  fr.  Le  taux  de  Justinien  est 
donc  exactement  le  dixième  du  taux  fixé,  sous  Auguste,  par 
la  loi  Papia  Poppsea. 

Cette  limite  sert  encore  à  déterminer  les  droits  du  patron, 
mais  seulement  lorsque  l'affranchi  laisse  un  testament  ;  on  dis- 
tingue, en  effet,  si  le  testateur  est  mmor  ou  major  centenariis. 
Dans  le  premier  cas,  le  patron  n'a  que  ce  que  lui  attribue  le 
testament;  dans  le  cas  contraire,  Justinien  lui  conserve  la  pos- 
session de  biens  contra  tabulas  [878],  en  la  réduisant  de  la 
moitié  au  tiers. 

(1)  Pr.,  de  legit.  patron,  tut.  V.  Gains,  3  inst.  45.  — •  (^)  Ulp.  29  reg.  5,  G  et  7.  V. 
Gaius^  3  inst.  46,  47  et  48.  — '(^)  Text.  hic  ;  Gains,  3  inst.  5.  — C^)  Gains,  3  inst.  50. 
V.  Ulf.  29  reçj.  6. 
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881.  Ab  intestat,  il  est  très-difficile  de  préciser  ce  qu'a  éta- 
bli Justinien  dans  cette  compendieuse  constitution  {compen- 
dioso  tractatu  habito) ,  dont  nous  avons  ici  un  extrait  si  diffus. 

L'empereur  annonce  que  le  patron,  lorsqu'il  n'existe  aucun 
enfant,  est  réintégré  dans  les  droits  que  lui  attribuait  la  loi  des 
Douze  Tables,  et  cependant  le  patron  se  trouve  exclu  de  la 
succession  de  tout  affranchi,  sans  distinction  de  sexe,'  par  tous 
les  enfants  ou  descendants,  même  lorsque  leur  naissance  a 
précédé  la  manumission  du  défunt.  Ainsi,  la  parenté  servile 
est  admise  en  ligne  directe  descendante,  à  l'exclusion  des  pâl- 
irons, jure  patronatus  m  hac  parte  sopito  {^)  ;  mais  ce  n'est  pas 
tout. 

Justinien  veut  de  plus  que  les  enfants  de  l'affranchi  se  suc- 
cèdent entre  eux,  comme  ils  succèdent  à  leurs  père  et  mère. 
Ainsi  le  patron  sera  exclu  par  les  frères  et  sœurs.  Il  le  sera 
aussi  par  les  ascendants,  suivant  un  autre  texte  où  se  retrouve 
lac  formule,  p^itronatus  jure  in  iiag  parte  sopito  (-). 

C'est  donc  en  quatrième  ordre  seulement  que  Justinien  ad- 
met les  patrons  de  l'un  ou  de  Tautre  sexe,  ensuite  leurs  enfants, 
et  enfin  leurs  parents  ou  cognats,  jusques  et  compris  le  cin- 
quième degré.  Gomment  concevoir  alors  l'uniformité  ou  la 
presque  uniformité  qu'il  prétend  avoir  établie  entre  la  succes- 
sion des  ingénus  et  celle  des  affranchis  {^).  Il  faut,  je  crois,  dis- 
tinguer deux  classes  de  successeurs,  savoir:  l"*  les  parents  du 
défunt;  2"  le  patron  et  ses  parents  jusqu'au  cinquième  degré. 
Dans  la  première  classe,  la  succession  de  l'affranchi  semble 
déférée,  comme  celle  des  fils  de  famille  [8/i6],  à  ses  enfants,  à 
ses  frères  et  sœurs,  enfin  à  ses  ascendants  ;  dans  la  seconde 
classe,  le  patron  et  ses  parents  succèdent  à  l'affranchi  comme 
s'il  était  leur  parent,  c'est-à-dire  par  les  possessions  de  biens 
unde  legitimi  ou  unde  cognati  (''). 

882.  Lorsque  les  enfants  du  patron  succèdent  à  un  affran- 
chi, la  préférence  entre  eux  se  détermine  par  la  priorité  du 
degré.  Ceux  qui  se  trouvent  au  môme  degré  succèdent  par 
têtes  et  non  par  souches.  Il  en  est  de  môme  pour  les  collatéraux 
d'un  ou  de  plusieurs  patrons.  A  cet  égard,  Justinien  ne  fait 
que  confirmer  l'ancien  droit  (^). 

(M  §  10,  degrad.  cognât.  V.  Justin.  C.  4,  §  8,  dejur.  patron.  —  (^)  Justin,  d.  C. 
4,  de  bon.  libert.  —  (*)  Text.  hic.  V.  §  5,  de  bon.  possess.  — (^)  V.  d.  §  5,  de  bon. 
possess.  —  (3)  Gaius,  3  ïnst.  60,  Cl,  62  i  Ulp,  27  reg,  d  et  i  ;  Julian.  fr.  23,  §§  1  et  2, 
de  bon.  libert. 


îdl-nq  oie.DÎl  nornni   .UfRonii 

883'.^ L^ë^  fé'§les  précédèràme'ift!'ëxî)'dt^êes  sur  La  sudfë^^liî/i 
des  affranchis  supposent  que  le  défunt  était  citoyen  romain.  En 
effet,  les  latins  Juniens  n'avaient  jaiïiais  d'héritier.  Le  pàti^pn 
conservait  sur  leurs  biens  tous  les  droits  cju'un  maître' a  sur  le 
pécule  de  ses  esclaves;  ces  biens  étaient  censés  avoir  appartenu 
au  patron,  par  conséquent  avoir  été  compris  dans  sa  succession 
et  transmis,  comme  biens  héréditaires,  aux  héritiers  du  patrop 
prédécédé.  Or  il  arrive  souvent  que  les  enfants  ne.  jsont  p^^s 
héritiers  de  leur  père,  et  dans  ce  cas  le  Se.  Largien,  porté  en 
795,  sous  le  règne  de  Claude,  attribue  les  biens  du  latin  Ju- 
nien  aux  enfants  du  patron  prédéeédé,  par  préférence  à  l'hé- 
ritier externe  qui  a  recueilli  l'hérédité  de  leur  père,  exjcepté 
cependant  lorsque  les  enfants  sont  formellement  exhérédés  (^). 

884.  L'édit  de  Trajan,  dont  parle  notre  texte,  concerne  les 
latins  Juniensà  qui  le  prince  accorde  les  droits  de  cité,  malgré 
le  patron  ou  à  son  insu.  Citoyens  romains  pendant  toute  leur 
vie,  ils  étaient  considérés  à  îëUr  mort,  et'rëlativeindnt  au  patron, 
comme  latins,  en  sorte  que  celuî-(îi  repreilaitiëïïrë^biiGiïïs-iJsir 
préférence  aux  enfants  du  défunt  (-).  ^  ''i  ";'  ''•  '■■''^^^''-^^ 

Quant  aux  déditicës,  et  relativement' utibt'/biëiiëpàV^fe^^ 
quis,  oh  considérait  le  défunt  comiiiecifoyeh  ou'cômmelatiîi, 
suivant  le  mode  d'affranchissement  employé  à  son  égard,  et 
abstraction  faite  des  autres  causes  qui  ravaiént  empêche  d'iife- 
tenir  l'un  ou  l'autre  titre  (^).  :,   ^  .,./':        .'-.^^ 

Dans  la  législation  justinienne,  les  âffrancliis  sont  tcius  éî- 


*"   -"o -y 

toyens  romains  (^), 


(*)  Text.  Me.  V.  Gains,  3  inst.  50  ci  seqq.  -^'(*'/¥te  ^  1*^ ^tilt<^^/  3'î^/â.  7^,  73. 
-  (3)  Galas,  ZAMl,rjU.'r(*h'J^'<iXl,  hic,  V.  84.       r    i^ji,:^    (yj    çieu^iÊbu  t'Ji 

!  iâëiiGlno  SflO'j!  p    iXiBiJa    bog    ;  ojiîm 

TrrRE   Vfiïï.     i?Aio^\'[m\l)    ÏITUI/US  VIII.    .  )v 

DE   l'assignation   DES    AFFRANCHIS.  "<'^    f^^'ÔË   ÀDSiGNAÏrONE   tlBEilTOHCM.     ' 


Pour  terminer  ce  qui  concerne 
les  biens  des  affranchis,  on  sainti 
que,  d'api'èsun  sénatus-consulte, 
bien  que  les  enfants  du  patron, 


In  summa,  quod  ad  bona 
lil)crtoruni,a(lmorien(lisuinus 
censuisse  senatuni,  uLquani- 
\  is  ad  omnes  patroni  liheros 
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qui  e j  u  s ( I  cm  g radii ?;  /  s  ii  ni , 
aRqualiter  bona  libertorum 
pertineanl,  tamen  licere  i)a- 
renti  uni  ex  liberis  adsi^jnare 
liber  t^iiij,^ujtp9?t  rnorteiB  ejus 
solus-^is^,  j^aironus  Juibeatur 
cui  acisïgnatûs  est;  et  céleri 
liberi  qui  ipsi  quoquc  ad 
eadem  loona,  nulla  adsi.^na- 
tione  interveniente,  paritér 
admittereutur,  nihil  juris  iii 
iis  bonis  iiabeaiJt.  Sed  ita  de- 
mum  piistinuui  jus  i ecipiunt, 
si  is^ëiiiadsi(^nalusest,  deces- 
BericnulHô  Hberis  rebctis. 

l.Nectantum  bbertumsed 
etiam  libertam,  et  non  taiitum 
fjlio  nepotive  sed  etiam  fibœ 
neptive  adsignare  permitti- 
tur.:-a-;  .oû--^  :-u  •■...■    ■•.:!.■.. 

2.  'Datqra^içm  hÊçp  adsi- 
gnandi  facultas  ei  qui  duos 
phiresve  liberos  in  potestate 
babebit,  ut  eis  quos  in  poies- 
tate  habet,  adsignare  ei  liber- 
tura  bbertamve  bceat.  Unde 
qugerebatur,  si  eum  cui  adsi- 
gnaverit  postea  emancipave- 
rit,numevanescatadsignatio? 
Sed  placuit  evanescere,  quod 
et  Juliano  et  aUis  plerisque 
visum  est. 

3^^.  Nec  interest  testamento 
quis  adsignet,  an  sine  testa- 
mento ;  sed  etiam  quibus- 
cumque  verbis  patronis  boc 
permittitur  facere  ex  ipso 
senatusconsulto,  quod  Clan- 
dianis  temporibus.  factum  est 
Suillo  Rufoe_tOstcrio  Scapula 
cons'uîibùs.''  t-''--     •    ' 


lorsqu'ils  sont  au  même  degré, 
soient  tous  également  appelés  aux 
biens  de  l'affrancbi,  néanmoins  le 
père  peut  assigner  cet  affrancbi  à 
l\m  de  ses  enl'ans;  en  sorte  que 
celui-ci,  après  la  mort  du  père, 
soit  seul  considéré  comme  patron, 
tandis  que  les  autres  enfants  qui, 
à  défaut  d'assignation,  auraient 
eu  part  aux  biens  de  l'affranchi, 
n'y  auront  plus  aucun  droit.  Ils 
ne  recouvrent  celui  qu'ils  avaient, 
qu'autant  cpie  l'enfant,  au  profit 
duquel  l'assignation  est  faite,  est 
décédé  sans  postérité. 

1.  On  peut  assigner  un  affran- 
cbi, de  Tun  comme  de  l'autre  sexe, 
non-seulement  aux  fds  ou  petits- 
fils,  mais  encore  à  une  fille  ou 
piBtite-fille.  i  ;' 

2.  Cette  faculté  d'assigner  est 
donnée  à  l'ascendant  qui  a  deux 
enfants  au  moins  sous  sa  puis- 
sance, et  c'est  à  ces  mêmes  enfants 
qu'on  lui  permet  d'assigner  l'af- 
franchi. De  là  cette  question  :  si 
l'on  émancipe  l'enfant  à  qui  l'assi- 
gnation était  faite,  l'assignation 
est-élle  détruite?  On  a  décidé 
l'affirmative,  et  telle  était  l'opinion 
de  Julien,  admise  par  le  plus  grand 
nombre. 

3.  Il  importe  peu  qu'on  assigne 
par  testament  ou  sans  testament  ; 
les  patrons  ont  aussi  le  choix  des 
expressions  qu'ils  voudront  em- 
ployer, et  cela  d'après  le  sénatus- 
consulte  même,  qui  a  été  porté 
|)endantle  règne  de  Claude,  sous 
le  consulat  de  Suillus  Rufus  et 
d'Ostcrius  Scapula. 
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EXPLICATION. 


PR. 

885.  Par  exception  à  la  règle  qui  appelle  tous  les  enfants 
du  patron  prédécédé  à  l'hérédité  de  l'affranchi,  nous  voyons 
ici  cette  même  hérédité  attribuée  en  totalité  {uni  ex  liberis)  à 
l'un  des  enfants,  comme  s'il  était  seul,  et  comme  s'il  avait  lui- 
même  conféré  la  liberté  à  l'affranchi  de  son  père  {ut  si  solus 
patronus  habeatur).  Il  faudrait,  en  effet,  que  cet  enfant  mourût 
sans  postérité,  pour  que  les  autres  reprissent  le  droit  que  leur 
attribue  concurremment  la  règle  générale  (^). 

§  I- 

886 .  L'exception  dont  il  s'agit  résulte  du  choix  que  le  patron 
peut  faire  entre  les  enfants  qu'il  a  sous  sa  puissance  (^),  en  as- 
signant un  affranchi  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe,  soit  à  un  fils  ou 
petit-fils,  soit  à  une  fille  ou  petite-fille  (^);  et  cela  quand  même 
les  petits- enfants  devraient  retomber  sous  la  puissance  de  leur 
père  (^). 

Le  choix  du  patron  ne  s'exerce  donc  pas  seulement  parmi  les 
fils  de  famille  qui,  se  trouvant  au  même  degré,  viendraient 
concurremment  à  la  succession  de  l'affranchi.  L'assignation 
faite  au  profit  d'un  fils  de  famille  lui  attribue  la  préférence 
même  sur  les  descendants  des  degrés  antérieurs  (^). 

§  n- 

887.  Ce  qu'on  a  dit  pour  l'assignation  d'un  affranchi  à  l'un 
des  enfants,  n'empêche  pas  d'assigner  un  ou  plusieurs  affran- 
chis à  un  ou  à  plusieurs  enfants  (^J,  pourvu  que  ces  derniers  soient 
fils  de  famille  (^);  et  cependant,  d'après  une  opinion  qui  a  pré- 
valu, le  patron  qui  a  plusieurs  enfants  sous  sa  puissance  peut 
faire  Tassignation  ,  soit  au  profit  de  l'un  d'eux ,  soit  même  au 
profit  d'un  émancipé  (^)- 

{^)  Text.  hic.  V.  Ulp.  fr.  i,  de  assign.  Ubcrt.—{^)  S  2,  h.  t.—  {^)  Text.  hic.~{'')  Ulp, 
fr.  3,§§  2  et  3,  de  assign.  liberl.  —  (^)  Ulp.  d.  fr.  3,  pr.  et  $  i,  de  assign.  libert.  — 
(6)  Ulp.  fr.  i,eod.—  C)  Text,  hic;  Pomp.  fr.  13,  S'_l ,  de  assign.  libert.—  (s)  Modest. 
fr.  d,  eod. 
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§111. 

888.  La  volonté  d'assigner  un  affranchi  n'est  soumise  à 
aucune  solennité.  Elle  peut  être  manifestée  verbalement  ou  par 
signe,  entre-vifs  ou  par  acte  de  dernière  volonté  (^);  et  pour  ré- 
voquer une  assignation  déjà  faite,  il  suffit  aussi  de  manifester 
une  volonté  contraire,  par  exemple,  en  émancipant  le  fils  de  fa- 
mille à  qui  l'affranchi  était  assigné  (^). 

Cette  faculté  d'assigner  dérive  d'un  sénatus-consulte  porté 
sous  le  règne  de  Claude  et  pendant  le  consulat  de  S.  Rufus  et  de 
Scapula,  c'est-à-dire  l'an  de  Rome  799,  et  de  l'ère  chré- 
tienne 16  (^). 

(1)  Tcxt.  hic  ;  Ulp.  fr.  1,  §  3  ;  Scœvol.  fr.  7,  cocL^  (^)  Ulp.  fr.  1,  S  4,  cod.—  (3)  Tcxt. 
hic;  Ulp.  fr.  1,  de  assign.  libert. 


TITlJIilJS  IX. 

DE   BONORUM   POSSESSIONIBUS    (a). 

Jus  boDorum  possessionis 
introductum  est  a  praetore, 
eniendandiveterisjurisgratia. 
Nec  solum  in  intestatonim 
hereditatibus  vêtus  jus  eo 
modo  prœtor  emendavit,  sicut 
supra  dictum  est,  sed  in  eorum 
quoque  qui  testamento  facto 
decesserint  :  naui  si  alienus 
postumils  hères  fuerit  institu- 
tus,  quamvis  hereditatera jui  e 
civili  adiré  non  poterat,  cum 
institutio  non  valebat,  hono- 
rario  tamen  jure  bonorum 
possessor  efficiebatur,  videh- 
cet  cum  a  prœtore  adjuvaba- 
tur. 

Sed  et  is  a  nostra  constitutione 
hodie  recte  hères  instituitur,  quasi 
et  jure  civili  non  incognitus. 

{a)  Bonorum  possessio,  que  je  traduis 
avec  la  Possessio  bonorum  dont  s'occupe 


TITRE    IX. 

DES   POSSESSIONS   DE    BIENS. 

Le  système  des  possessions  de 
biens  a  été  introduit  par  les  pré- 
teurs, pour  modifier  l'ancien  dioit; 
et  ils  font  ainsi  modifié ,  non 
seulement  comme  on  l'a  dit  plus 
haut,  dans  les  disposîtions  relati- 
ves à  l'hérédité  des  intestats,  mais 
pour  le  cas  même  où  le  défunt 
hiisse  un  testament.  En  effet, 
lorsqu'on  instituait  un  posthume 
extei'ne,  il  ne  pouvait,  d'après  le 
droit  civil,  faire  adition  d'hérédité, 
puisque  finstitution  n'était  pas 
valable  ;  et  cependant,  d'après  le 
droit  honoraire  ,  il  obtenait  la 
possession  de  biens,  parce  que  le 
préteur  venait  à  son  secours. 

Mais  aujourd'hui  on  peut,  d'après  no- 
tre constitution,  instituer  valablement 
ce  même  posthume,  que  le  droit  civil  ne 
méconnaît  plus. 

par  possession  de  biens,  n'a  rien  de  commun 
le  titre  XII. 


1"2  lASTITUXE^.ipE   ^.l^ST^JNJïlN 

1.   Quelquefois    cependap.t,  ^l|Çî 


préteur  promet  la  possessiçn  dq 
biens,  non  pour  modifier  ni  pour 
combattre  l'apcien  droit,  mais 
p  \u  tô  t  p  ou  r  îé  bon  fi  rm  er .  E  n  effet, 
dans  le  cas  même  où  il  exisïe  un 
testament  régulier,  le  préteur 
donne  aux  héritiers  institués  la 
possession  de  biens  seciindum  ta- 
bulas, Pareillement  ab  intestat,  il 
appelle  à  la  possession  de  biens 
les  héritiers  siens  et  les  ap:nats, 
qui,  mdependamment  de  la  nos- 
session  de  biens,  viennent^  a  l  ne- 
redite  cl  après  le  droit  civil. 

^         *  ,        ■■■■.■■■      '  i'.'rt  ^'.Vy'  , 

2:.Cèux  qui  ne  son^t  appelés  a 
riiérédité  que  par  le  ,  préteur^  ne 
deviennent  pas  directement  héri- 
tiers ;  car  ce  titre  ne  peut  pas  être 
conféré  par  le  préteur,  mais  seu- 
lement par  la  loi  ou  par  les  actes 
qui  sont,  comme  la  loi,  constitu- 
tifs du  droit,  tels  que  les  sénatus- 
consultes  elles  constitutionsimpé- 
riales.Toutefoisceux qui  reçoivent 
du  préteur  la  possession  de  biens 
sont  assimilés  aux  héritiers  et  se 
nomiiiéiVt  possesseurs  de  biens,. 
La  possession  de  biens  se  donne 
encore  dans  plusieurs  autres  ca- 
tégories, que  le  ])réteur. a  établies 
pour  que  personne  ne  mourût 
sans  successeur.  En  effet,  le  droit 
de  recueillir  l'hérédité,  restreint 
par  la  loi  des  Douze  Tables  dans 
les  limites  les  plus  étroites,  a  reçu 
du  préteur  une  ^^x^fe lésion  con- 
forme à  féquité.         ..,v       :      ■ 

3.  Les  possessions  de  biens  tes^i 
tamentaires  sont,  premièrement, 
la  possession  accordée  aux  en- 
fants omis,  'ditë^"^6/i^m  tabulas; 


\   .1.  Aliquando  jaiiiieil.ne({ue  ; 
,  é  niend  a  n  d  i      n  e(  j  u  e     im  p  ii^  ; 
gnandi  veteris  juiis,  sf^d  ma-p 
(ris,j:^9ngi^man^li  ,gV^ti^,i,p(>Ui^à 
;cé^i^i^^rfcpi«brM|ai,;..ppssçis^ji 
nem  :  nam  jlJis  quoqiie  ^qui  • 
rec te  facto  testamento  Jiere-;; 
des  institutisnntjdat  secunt^j 
dum  tabulas  JîQnorum   pos-r.!!: 
sessionem.  Item  ab  intestatôsn 
suos  heredes  et  adgnatps  ad.  ,:; 
boçp,r\im ,  pQ:^{5jÇ;3,siQp,çiii  ,  îvo-j* 

bonorum  possessione,  ajJ-è^'S;  il 
pertinet  hereditas  jure  (pivili.  '" 

2,  Qm os  autem  pra3tor solus 
Yocat  ad  he.rejdit^tem,  lierQdes ,  ; 
quidem  ips^  jurp  npn.iitiRt,;,  r 
nam  praeto^v  ,hered,e^p ,  façe^e j>,  \ 
non  potest.  ,Per  legjeiii  le'niia  :  1  a 
tantum  yel5§i^il,em,jiq ris» QQtl^  xî) 
stiiutionem»  heredes,   fiuntf^' 
veluti  per  senatuscpnsitUa,iet 
constitutiones  ,;  ,princi|iaî/3S/;o 
sed  çurïi,eif^  prgetor.datïbftiap:!  • 
ruiu  possessiôneiï)^  .l(ïÇOj;ho«îj} 
i^edum  coustituuntur  e^ -vp-*  mu; 
qaè t  ur  bojiorum  possesspresv , z  « 
Adliuc  autem  et  alios  çpippuir. 
res^  gradus  prœtor  fecit  in  bo- 
norum possessionibus  dandis, 
dum  id  agebat  ne  quis  sine 
successot^e  moreretur:  nam 
angûstissimis  finibus  consti- 
tutuin  per  legèm  Duodecini 
TabularuiM  jus   percipienda- 
rum  hereditatum  pra3tor  ex 

^jbtnQ/et!a&quPidiLataivit.i  na,- ' 
r--»|niH.nt£  auiO  .e;:)noieaorif;oa  nnîo 

3.  Sunt  autem  bonorum 
possessiones  ex  testainentp, 
quidem  ha-  :  prima,  que^.t^'aÇfîifn 
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t(>ri trs  'liberîs  daiur,  vôcatnr- 
(Hïe'aéisTriATAfil^LAS  ;  secunda, 
q Uiiîtx  om iiibti's,  jïi re  "  'scrip ti s 
hefedibus  prôetbr-pollicetiir, 
idefoquer  vècatui*  sec^undum 
T^BtTLAs.'.Et  ^Uiïi de  testamen- 
tis  prius  loclU'iis  est,  ad  intes- 
tates transituiti  fëcit:  et  pri- 
mo loco  suis  hercdibiis,  et  iis 
qui  ex  èdicto  prastoris  ipter 
suoB  coiitiumeranttii^,  tfat  bo- 
nonvm  possessionéVii  qtiaB'vô- 
catnir  ûnde  liberi;  secuiido, 
lefjitiiiîis  heredibtr^';  lértiô, 
deoèiti  persônis  qniié'extrhriyd 
manûmisâoriprtbferebjit-(Mrii 
autetn  deceni'  persônas  hœ  : 
pateF 'rriatier,  aivus  avia  (am 
paterïifqû'âtn  materni,  iteni 
filins  liliaVUèpos  neptis  tam 
ex  filiô  qùc^ïh  ex  fiHa ,  fratèr 
soroi""  sive  consaiiguinei  sunt 
sive  ulerini)  ;  quarto,  cogiiatis 
praximis  ;  quinto  ;  tAMQuàM 
EX  FAMimÀ;  sexta  patroiiô  et 
patronœ,  liberisque  eorum  et 
parentibiis  ;  septimo,  viro  et 
u xori  ;  oetâ vo,|  ï Cogn a tis  ina-- 


raison   meme^ 
tabulas.    Après 


numissorrs; 


i]  JOin 


4 .  Séd'  eàs  quidem  prsetorfel  W-  ' 
troduxit  jurisdiclio^  A  nobis  lamen 
nihil  iiicuriosum  prsetermissum  est  ; 
sed  nostris  constitutionibus  orai>ia 
corrigentes,  contra  tabulas  quidem 
et  SECUNDUM  TABULAS  bonorum  pos- 
sessioriés  adhiisimùs  ut  pote  necés- 
sarias'  tottstitutas,  nec -non  ab  in- 
testate UNDE  LlBBRI^et  tJNDÈ    LEGITIMI 

bonorum  possessiones.  Qua3  autem 
in  prœlpris  edicto  quinlOi  loco  posita 
fuerat,  id  est  unde  decem  person.e^ 
eam  pio  proposito  et  compendioso 
sermone  supervàcuam  ostendimus  : 


Secondement,  celle  que  le  préteur 
promet  il  tous,  les  héritiers  lé^ale- 
Wéiit ^institues,  et  qui,  pour  cette 
est  dite  secundum 
avoir  parlé  des 
testaments,  le  préteur  s'occupe 
des  intestats  :  il  donne  la  posses- 
sion de  biens,  premièrement  aux 
héritieis  siens,  et  à  ceux queTédit 
prétorien  leur  assimile,  et  alors 
elle  s'appelle^  unde  liberi;  secon- 
dement, aqx  héritiers  lé^jitimes; 
troisièmement,  a  dix  personnes 
qu'il  préfère  aii  raanumisseur 
étranger,  savpu'aux  père  et  mère, 
aïeut  et  iaïèule  paternels  ou  ma- 
tenlèjs,  aux  fils  et  fille  et  à  leurs 
enfants^  aux  frère  et  sœur  consan- 
guine èûùtennè;  (^uatrièmeîTîeht, 
aux  'plds'  proches  cognats;  cin- 
quièmement, tànquam  exfamilia , 
aux  personnes  considérées  comme 
étant  de  la  famille;  sixièmement, 
aux  patron  et  patronne,  à  leurs 
enfants  et  à  leurs  père  et  mère; 
septièmernent^  au  conjoirit;  hui- 

tièmérâêiîtjVaux  coffnats  du  pa- 

trbu.-'^^'  M^   ft'insr«)p..  q   .^rl  : 
iiA  !  ofinol)^  93  ^II^)id  ^b  i*   '^-H' 


''  'A^l^elfés'sbiït  les  possessions  de  biens 


introduites  par  la  juridiction  prétorienne. 
Toutefois  nous  n'avons  rien  laissé  sans 
examen  ;  nos  constitutions,  qui  ont  tout 
revisé,  ont  admis  comme  indispensables 
les  possessions  de  biens  contra  tabulas 
ei  secundum  tabulas,  et  même  ab  intes- 
tat^ les  possessions  de  biens  unde  liberi 
Hiihde  legitimi.  Quant  à  celle  qui  venait 
en  cinquième  ordre  dans  Tédit  du  pré- 
:;]teur,  c'est-à-dire  la  possession  unde  de- 
çein  personœ,  nos  vues  bienveillantes  et 
une  courte  démonstratioii  ojit  prouvé 
qu'elle  était  superflue.   En  effet,  cette 
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possession  de  biens  préférait  dix  person- 
nes du  manumisseur  étranger;  mais  la 
constitution  que  nous  avons  faite  sur 
l'émancipation  des  enfants  donne  à  tous 
Jes  ascendants  l'avantage  d'affranchir 
avec  la  convention  de  fiducie  qui  devient 
une  clause  tacite  de  la  manujiîiission 
même,  et  rend  cette  cinquième  posses- 
sion de  biens  superflue.  Aussi  l'avons- 
nous  supprimée,  en  mettant  à  sa  place 
celle  qui  venait  auparavant  la  sixième  et 
qui  devient  la  cinquième.  C'est  la  posses- 
sion de  biens  que  le  préteur  promet  aux 
plus  proches  cognats. 


5.  Au  septième  rang  se  trouvait  pré- 
cédemment la  possession  de  biens  tam- 
qiiam  ex  familia;  et  au  huitième,  celle 
que  l'édit  promet  aux  enfants  des  patron 
et  patronne,  ainsi  qu'à  leurs  père  et 
mère;  mais  l'une  et  l'autre  ont  été  en- 
tièrement supprimées  par  notre  constitu- 
tion sur  le  droit  de  patronage.  En  effet, 
puisque  nous  avons  rendu  la  succession 
des  affranchis  semblable  à  celle  des  in- 
génus, en  la  restreignant  seulement  au 
cinquième  degré,  pour  laisser  une  diffé- 
rence entre  les  ingénus  et  les  affranchis, 
les  possessions  de  biens  contra  tabulas, 
unde  legitimi  et  unde  cognati  suffiront  à 
ces  derniers  pour  exercer  leurs  droits, 
sans  recourir  aux  subtilités,  aux  inextri- 
cables détours  des  deux  autres  posses- 
sions de  biens. 

©.  Une  autre  possession  de  biens,  dite 
unde  vir  et  uxor,  occupait  anciennement 
la  neuvième  place  :  nous  l'avons  conser- 
vée en  pleine  vigueur,  en  la  faisant  mon- 
ter au  sixième  rang.  Une  dixième  pos- 
session de  biens  que  l'on  donnait  jadis 
aux  cognats  du  patron,  se  trouve  avec 
raison  supprimée  pour  les  motifs  ci- 
dessus  détaillés  :  il  ne  reste  donc  plus 
en  vigueur  que  six  possessions  de  biens 
ordinaires. 


cum  enim  prœfata  bonorum  posses- 
sio  decem  personas  praeponebat 
extraneo  manumissori,  nostra  con- 
stitutio'quam'de  emancipatione  libe- 
rorum  fecimus,  omnibus  parentibus 
eisdemque  manumissoribus  contrac- 
ta fiducia  manumissionem  facere 
dédit ,  ut  ipsa  manumissio  eorum 
hoc  in  se  habeat  privilegium,  et 
supervacua  fiât  supradicta  bonorum 
possessio.  Sublata  igitur  praefata 
quinta  bonorum  possessione ,  in 
gradum  pjus  sexlam  antea  bonorum 
possessionem  induximus,  et  quintam 
fecimus,  quam  prgetor  proximis  co- 
gnati^ pollicetur. 

5.  Cumque  antea  fuerat  septimo 
loco  bonorum  possessio  tamquam  ex 

FAMILÎA,  etOCtaVOUNDE  LIBERT  PATRONI 
PATRON^QUE      ET      PARENTES      EORUM  , 

utramque  per  constitutionem  nos- 
tram,  quam  de  jure  patronatqs  feci- 
mus ,  penitus  vacuavimus  :  cum 
enim  ad  similitudinem  successionis 
ingenuorum ,  libertinorum  succes- 
siones  posuimus  ,  quas  usque  ad 
quintum  tantummodo  gradum  co- 
arctavimus,  utsitaliqua  inter  ingé- 
nues et  libertines  differenlia,  sufficit 
eis  tam  contra  tabulas  bonorum 
possessio  quam  unde  legitimi  et  unde 
COGNATI,  ex  quibus  possunt  sua  jura 
vindicare  ,  omni  scrupulositate  et 
inextricabili  errore  istarum  duarum 
bonorum  possessionum  resolutO:. 

©.  Aliani  vero  bonorum  posses- 
sionem quœ  unde  vir  et  uxor  appel- 
latur  ,  et  nono  loco  inter  veteres 
bonorum  possessiones  posita  fuerat, 
et  in  suo  vigore  servavimus  ,  et  al- 
tioreloco,  id  est  sexto,  eam  posui- 
mus :  décima  veteri  bonorum  pos- 
sessione, quae  erat  unde  cognati 
MANUMissoRis  ,  proptcr  causas  enar- 
ratas  merito  sublata,  ut  sex  tantum- 
modo bonorum  possessiones  ordi- 
nariœ  permaneant  suo  vigore  pol- 
lentes. 
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7.  Septima  eas  secuta  , 
c[uam  optiina  ratione  praeto- 
res  introduxerunt.  Novissime 
eniïi>  promittitur  edicto  iis 
etiam  bonorum  possessio 
quibus  utdetur,  le(je  vel  sena- 
tiisconsulto  vel  constitutione 
comprehensiim  est.  Quaiii 
neqiie  bonorum  possessioni- 
bus  quae  ab  intestate  veniunt, 
nequ«  iis  qnœ  ex  testamento 
sunt,  prœtor  stabili  jure  con- 
numeravit;  scd quasi ultimum 
et  extraordinarium  auxiliura, 
prout  res  exegit,  accomraoda- 
vit,  scilicet  iis  qui  ex  legibus, 
senatusconsidlis,  constituiio- 
nibusve  principnm  ex  novo 
jure,  vel  ex  testamento  vel  ab 
intestato  veniunt. 


8.  Cum  igitur  plures  species 
successiojium  prœtor  intro- 
duxisset,  easque  per  ordinem 
disposuisset,  et  in  unaquaque 
spocie  successionis  sœpe  plu- 
res extent  dispari  gradu  per- 
sonae,  ne  actionescreditorum 
differrentnr  ,  sed  haberent 
quos  convenirent,  et  ne  facile 
in  possessionem  bonorum 
defuncti  mitterentur  et  eo 
modo  sibi  consulerent,  ideo 
petenda^  bonorum  possessioni 
certum  tempus  prœfinivit. 
Liberis  itaque  et  parentibus 
ta  m  naturalibusquam  adopti- 
vis  in  petenda  bonorum  pos- 
sessione  anni  spatium,  ceteris 
centum  dierum  dédit. 

9.  Et  si  intra  boc  tempus 


7.  A  leur  suite  se  présente  une 
septième  possession  de  biens  que 
les  préteurs  ont  introduite  parles 
plussages  motifs.  Elleestpromise, 
par  la  dernière  disposition  de 
Fédit,  aux  personnes  à  qui  une 
loi,  un  sénatus-consulte  ou  une 
constitution  prescrit  de  la  donner. 
Le  préteur  ne  lui  assigne  aucun 
rang  déterminé,  ni  parmi  les  pos- 
sessions de  biens  qui  se  donnent 
ab  intestat,  ni  parmi  celles  qui 
supposent  un  testament.  C'est  un 
dernier  recours,  un  recours  extra- 
ordinaire qu'il  accorde  selon  que 
la  circonstance  Texige,  c'est-à-dire 
aux  personnes  appelées,  soit  en 
cas  de  testament,  soit  ab  intestat, 
par  les  lois,  par  un  sénatus- 
consulte,  ou,  dans  le  droit  nou- 
veau, par  les  constitutions  des 
princes. 

8.  Le  préteur  avait  ainsi  dis- 
tingué plusieurs  ordres  de  succes- 
sibles,  en  fixant  leur  rang;  mais 
souvent  le  même  ordre  comprend 
des  parents  de  différents  degrés. 
Or  il  importait  que  1  action  des 
créanciers  ne  fût  pas  indéfiniment 
retardée,  qu'ils  eussent  à  qui 
s'adresser,  et  qu'ils  ne  se  fissent 
pas  envoyer  trop  aisément  en 
possession  des  biens  du  défunt 
pour  garantir  ainsi  leurs  intérêts. 
Aussi  le  préteur  a-t-il  fixé  un  délai 
pour  demander  la  possession  de 
biens  :  il  accorde  une  année  aux 
enfants  et  aux  ascendants,  tant 
naturels  qu'adoptifs,  et  cent  jours 
à  tous  autres. 

9.  Si  l'un    des    appelés  laisse 
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h'44, 


expirer  le  délai  sans  demaiideria 
possession  de  biens,  elle  çiccroît 
aux  autres  pei;sor|nes  du  meuie 
degré,  s'il  y  en  a.  Dans  le  cas 
contraire,  le  préteur,  d'après  ledit 
successoral,  promet  la  possession 
de  biens  au  déféré  subséquent, 
comme  s'il  n'était  précédé  j)ar 
personne.  Lorsque  celui  à  qui  la 
poâsi*ssi(Vn  de  biens  était  déférée 
ia  répudie,  les  autres  personnes 
sont  immédiatement  admises  en 
vertu  du  même  édit,  sans  atten- 
dre l'expiration  du  délai  ci-dessus 
fixé..^  iit  ;;j  u\  '^îi.aD  a-.i.-  iO'iq  ^'y. 

10.  )©anfe:  ie  ^éél^  vftîf 
demander  la  possession  de  biens, 
pn:  pe  coinptq  qtte'  les  jptirs  utile^v^^ 

A*  cet  égard ,  les  pfiûcés  antérïeurk 
ont  encore  sagement  établi  que  nul  ne 
devra  ^'astreindre  à  demander  la  pos- 
■session  de  biens,  et  que  l'intention  d'ac- 
cepter, manifestée  d'une  manière  quel- 
conque dans  les  délais  fixés,  suffira  pour 
obtenir  ce  bénéfice 'dans -toute  éapléhi^ 
tude.  ■'^•■■•^^'''  ■  -'  "-'''""    ''' 


àliqiiîs  '  bonorum  possessio- 
nem  non  pe t ier i t ,  ej u sdem 
(j;radus  pérsonis  adcrescit;  yel 
si  nemo  sit  deinceps,  ceteris 
bonorunl  possessioncin  pé- 
ri nde  ex  successorio  edictô 
pollicetur,  ac  si  is  qui  prâèce- 
debat  exeo  numéro  non  esset. 
Si  quis  itaque  deUtà&  sîM 
bôrionim  pôssèsàionem  re- 
pudiaverit  ,  non  quousque 
tempus  boiiorum  possession! 
prœfinitum  excesserit,  expec- 
tatur;  sed  statim  ceteri  ex 
eodem  edicto  admil^tuntur. 

XO.  In  petenda  auteni  bor 
norum  possessione  dies  Utilfî^ 
singulj:  €9Hj5^d,eraojiur; 

'  *Sedbèiieaiiteriorè^  principes 

*  et  liuic  causse  ptoviderunt,  ne  quis 

*  pro  petenda  bonorum  possessione 

*  Guret  ;  sed  quocumque  modo ,  si 
*admiltentis  eam  indiçium.^jntra 

*  statuta  tamen  témpora  ôstenderit, 
*  *  'plénum  hàfeeat  éàràtri  benefieiuûi  ?^ 


lAïuj  .'.j)i.;  <t.iuii 


■  Uit:- 


feèboiqmsza  ni:  EXPLICATION.  :  'aul  .inorajsi    ' 

^Ms>onpj[)  jfîornffîobèoo'fq  ii.S  B  ■ 

•  88d.  En  examinant  ce  que  deviennent,  après  la  mq^'J,  fl'p^*^ 
personne,  l'ensemble  et  l'universalité  des  droits  qui  "pxisia^ent 
pour  elle  ou  contre  elle  ,  et  coiTiment  ces  droits  passent  à  une  pu 
plusieurs  personnes  vivantes  qui  prennent  la  place  du  défunt, 
le  représentent  et  lui  succèdent,  nous  avons  attribué  à  deux 
sources  différentes  [527]  les  règles  d'^après  lesquelles  cette  suc- 
cession s'opère.  De  nombreux  exemples  ont  confirmé  la  distinc- 
tion établie  entre  l'hérédité  ou  succession  civile,  et  la  possession 
de  biens  ou  succession  prétorienne. 


Dans  la  première,  rancicii  droit  civil  bu  la  loi  des  D'ouze  Ta- 
bles s'occupait  moins  de  chercher  des  successeurs  au  défunt , 
que  d'en  choisir  un  petit  nqpbrc  parmi  les  membres  de  sa  fa- 
mille. L'hérédité  était  déférée  par  testament  aux  institués  ;  ab 
intestat ,  on  y  appelait  :  1°  les  héritiers  siens  ;  2°  pour  la  succes- 
sion d'un  ingénu,  les  agnats,  et  à  leur  défaut  les  gentils,  gen- 
tiks  [809] ,  et  pour  la  succession  d'un  affranchi  le  patron  ou  ses 
.enfants.  Après  eux,  nul  ne  succédait  ;  les  biens  du  défunt ,  restés 
vapajîtsrj»  de'^a.ient;  a,ppartenir  au  fisc.  Le  droit  prétorien ,  au 
contraire ,  s'attache  à  ne  point  laisser  le  défunt  sans  successeur 
ne  qMis  sme^successQfe  moreretur{^):  a,uësi  le  droit  de  succession, 
jesteint ,  sous  le  titre  d'hérédité f  dans  îles  étroites  lifiaites;  que 
lui  assignaient  les  Douze  ^Tables,  prend-il  dans  le  droit  hono- 
raire, et  sous  le  titii'e  de  honorum^ossessio,  une  extension*  plus 
équitable  (^^.oiaee. ea <  m l  ai)  / ;  i  r>i  lâbdr.iiio 

890.  Lert^feurs  ne  se  .contélitèi'ént  point  d^' suppléer  à 
,J'insu|lûsance.d[.i  droit  ^^  ;  en  s'attachant  à  des  principes  plus 
î|ik4l]ia^i|iS:(^^  celui  d^: la  loi  des  Douze 

Tables  et  en  mitigea  la  rigueur  (6).  C'est  en  considérant  les 
possessions  de  biens  sous  ce  rapport,  que  Justinien  les  présente 
ici , comme  ayant  pour  objet  (^einendandi  veteris  juris  (jratià)  de 
comgèivrançien  droit ,  tandis  que  dans  plusieurs  autres  cas  , 
elles  venaient  au  contraire  confirmer  et  appuyer  ses  disposi- 
tions (^). 

Les  possessions  de  biens^i  corf  igent  la  rigueur  du  droit  ci- 
vil se  donnent  soit  ab  intestat ,  soit  même  lorsqu'il  existe  un 
testament.  Justinien  ne  rapi>ello  ici  aucun  exemple  des  premiè- 
res, sans  doute  parce  que  nous  devons  encore  avoir  sous  les  yeux 
ce  qu'il  a  dit  précédemment  de^  possessions  de  biens  unde  li- 
teri  [820,]  et  unde  cognati  [862].  Quant  aux  secondes,  elles  se 
donnent ,.  soit  contra  tabulas  pour  empêcher  l'effet  du  testa- 
ment'dans  lequel  les  enfants  qui  sont  héritiers  giensf  ou  coïîsi- 
dérés  comme  tels  par  le  préteur,  n'ont  été  ni  institués  ni  déshé- 
rités [573]  ;  soit,  au  contraire  ,  secundum  tabulas  ,  tant  pour 
,  h  oLîQiiijii  c/dO'^/ij  cuoii  çJaûbooDUé  iu!  Jo  JnoJiiyrunqa'i  e.»[ 

'  (a)  iiWmcmo  proposHoP,  ^i2lêtixriius  q'uidcm  pmtoixs  su£'M^nmyi^Wi\'do 

legit.  agn.  suce.)  '.• ii,  "jii-  i;:?  KilDfC  ■;'■; 

(b)  «  Paulalim asperilatem juris  corrigenles,  sive  quoddeerat  adimplcntcs.  ))  (D.  § 3, 
de  legit.  agn.  suce.) 


) 
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confirmer  les  institutions  valables  que  pour  valider  certaines 
institutions,  qui  autrement  resteraient  inutiles,  par  exemple  , 
lorsque  le  testament ,  conforme  au  droit  prétorien  ,  ne  réunit 
pas  toutes  les  solennités  requises  par  le  droit  civil  [531],  quel- 
quefois même  lorsqu'il  a  été  infirmé  [643],  et  spécialement 
lorsqu'on  a  institué  un  posthume  externe  [72i]. 

891.  Dans  ces  exemples  et  autres  semblables,  les  préteurs, 
malgré  l'importance  des  modifications  résultant  de  leurs  édits, 
ne  dérogeaient  point  ouvertement  à  la  loi.  Ils  profitaient  de  son 
silence  pour  admettre  les  personnes  qu'elle  négligeait ,  sans 
jamais  ouvrir  la  possession  de  biens  aux  personnes  que  le  droit 
civil  exclut  expressément  de  l'hérédité  (^). 

§1- 

892.  Le  préteur  confirme  le  droit  civil ,  lorsqu'il  appelle  à  la 
possession  de  biens  les  personnes  qui  sont  appelées  à  l'hérédité. 

Ainsi,  par  exemple ,  l'institution  valable ,  d'après  le  droit  ho- 
noraire, peut  également  valoir  d'après  le  droitcivil;  etdansce 
cas,  les  institués  obtiennent,  avec  l'hérédité,  la  possession  de 
biens  secundwn  tabulas  (-).  Pareillement,  les  possessions  de 
biens  contra  tabulas  et  iinde  liberi,  qui  se  donnent  conjointe- 
mentaux  héritiers  siens  et  aux  enfants  que  le  préteur  considère 
comme  héritiers  siens  [572,  820],  confirment  le  droit  civil 
pour  les  premiers  ,  tandis  qu'elles  le  corrigent  pour  les  seconds. ^: 
11  existe  même  une  possession  de  biens  purement  confirmative 
du  droit  civil,  la  possession  unde  legiïimi  ,  que  le  préteur 
accorde  ab  intestat  aux  legitimi,  c'est-à-dire  aux  agnats  et  aux 
autres  personnes  qui  viennent  à  l'hérédité  en  second  ordre  (^). 

Dans  les  différents  cas  dont  nous  venons  de  parler,  la  pos- 
session de  biens  n'est  pas  inutile  pour  les  héritiers  qui  l'ob- 
tiennent (^). 

893:  Examinons  les  différents  ordres  de  possessions  de 
biens. 

Les  préteurs,  à  l'exemple  de  la  loi  des  Douze  Tables,  règlent 
d'abord  la  succession  testamentaire  et  ensuite  celle  des  intes- 
tats {^).  Lorsqu'il  existe  un  testament,  deux  possessions  de  biens 

(1)  Ulp.  fr.  12,  S  iyf^C'  bon  poss. —  (^)  Tcxl.  Me  ;  Ulp,  fr.  2,  §  4,  deb,  p.  sec.  tab,— 
(3)  Text.  hic;  Ul^p.  fr.  2,  S  'i,  '»'"^t'  le(j}t.;  Paul.  fr.  3,  eoâ.  —  C"-)  Cohts,  3  insf.  'à^f 
V.  5  3,  de  Intcrd.  —  {^)  Tcxt.  hic  ;  Ulp.  fr.  i,si  tab.  test.  nnll. 
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se  donnent,  l'une  malgré  le  testament  et  contre  ses  dispositions, 
l'autre  conformément  aux  intentions  du  testateur.  En  effet,  le 
préteur  examine  d'abord  s'il  y  a  lieu  de  rescinder  le  testament 
en  faveur  des  enfants  omis  par  un  ascendant  paternel,  et  dans 
ce  cas  il  donne  à  ces  derniers  [liberis prœteritis)  la  poséession  de 
biens  co7itra  tabulas;  mais  à  leur  défaut ,  soit  qu'ils  décèdent  ou 
laissent  expirer  le  temps  fixé  pour  demander  cette  possession 
de  biens,  le  préteur  qui  favorise  la  volonté  du  testateur  en  lui 
accordant  souvent  plus  de  latitude  que  le  droit  civil ,  admet  les 
institués  secundum  tabulas  (^). 

894.  Ab  intestat,  le  texte  énumère  huit  possessions  de  biens. 
Les  deux  premières ,  accordées  u^de  liberi  aux  enfants  qui 
sont  héritiers  siens  ou  considérés  comme  tels  (^),  etuiVDE  legi- 
TiMi  (^)  aux  héritiers  légitimes ,  ne  souffrent  aucune  difliculté. 
Cette  même  énumération  comprend  une  possession  de  biens  à 
laquelle  Justiniena  déjà  consacré  un  titre  spécial  (ii^.  5),  celle 
descognats  unde  gognati  (^);  mais  ici,  au  lieu  de  venir  au 
troisième  ordre ,  elle  n'arrive  qu'au  quatrième.  Quelles  sont 
donc  les  dix  personnes  qui  occupent  le  troisième  rang?  Ce  sont 
dix  cognats  que,  dans  un  cas  particulier,  le  préteur  croit  devoir 
préférer  à  l'un  des  héritiers  légitimes. 

895.  Il  faut  supposer,  en  effet,  que  le  défunt  est  un  ingénu 
émancipé  sans  fiducie,  en  sorte  qu'il  a  pour  patron  un  étran- 
ger [200].  Ce  manumissor  extraneus  estadrpis  à  Thérédité  lé- 
gitime :  on  devrait  donc  aussi  l'admettre  en  second  ordre  à  la 
possession  de  biens  unde  legitimi  ;  mais ,  par  équité,  le  préteur 
choisit,  parmi  les  parents  de  l'émancipé  qui  n'a  plus  d'agnat, 
les  dix  personnes  ,  unde  decem  personne  (^),  que  notre  texte  dé- 
signe. On  les  préfère,  non  pas  au  patron  d'un  véritable  affran- 
chi,  ni  au  père  considéré. comme  patron  des  enfants  par  lui 
émancipés ,  mais  à  l'étranger  [extraneo  manumissori)  dont  les 
droits  reposent  uniquement  sur  un  titre  fictif,  sans  aucun  lien 
du  sang  ;  et  néanmoins ,  à  défaut  des  dix  cognats  qu'on  lui 
préfère,  cet  étranger  reprendrait  en  second  ordre  le  rang  qui 
lui  appartient  comme  héritier  légitime. 

La  possession  de  biens  unde  decem  PERSONiE ,  dérogeant  à  la 
possession  de  biens  unde  legitimi  ,  n'est  donc  qu'une  exception 


(1)  Text.  hic;  Ulp,  fr,  3,  de  bon.  poss.  sccund.  tab.  —  C)  Text.  hic.  —  (^)  §  i,,h.  t. 
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qui,  dans  un  cas  spécial  et  très-rare  (a),  admet  en  second  drdre 
les  parents  de  l'émancipé  jusqu'au  second  degré  inclusivement. 

896.  Ainsi  les  cognats  d'un  ingénu  lui  succèdent  entraisiènde 
ordre,  immédiatement  après  les  héritiers  légitimes-,  c'est-à-dire 
après  les  agnats  du  défunt  devenu  mi  j uns  saris  GAPiTïà-'DiE - 
MiNUTio  ,  ou  après  l'ascendant  considéré  coïiame- patron- dès 
enfants  émancipés  contracta  fldiicia.  Au  contraire ,  lorsique 
l'émancipation  a  eu  lieu  sans  fiducie,  il  ne  suffit  plus  de  distin- 
guer entre  les  héritiers  légitimes^ei  les  cognats.  Il -faut  sub- 
diviser ces  derniers  en  deux  classes,  dont  l'une  passe  avant,  et 
l'autre  après  le  manumissor  extraneus.  Les  dix  cognats  formant 
la  première  classe  ôbtionnent,  à  défaut  d'enfants,  la  poè^ëSsion 
de  biens  unde  degem  j^erson^.  ;  le  patron  étranger  vient  ensuite 

;  à  la  possession  de  biens  unde  legitbii  ;  et  comme  il  n'y  vient 
qu'en  troisième  ordre,  les  aiitres  cognats  9ê; ttx^U vent^ïi^cèssai- 
rement  au  quatrième.-     '■  -    -   /■  ^  '   «  •    '^ 

897.  Les  parents  d'un  esclavéne  lui  succédant  jamais,  mêtïie 
lorsqu'il  est  devenu  libre  [876] ,  les  préteurs  ont  établi  pour  la 
succession  des  affranchis  plusieurs  règles  particulières.  A  défaut 
du  patron  et  de  ses  enfants  qui  viendraient  à  la  possession  ^de 
biens  unde  legitimi,  le  préteur  appelle  les  agnats  du  patron; -et 
leur  donne,  en  troisième  ordre,  une  possession  de  biens  que 
notre  texte  en umère  la  cinquième  ,  tamquam  ex  famili/V  ,  ou, 
suivant  quelques  éditeurs,  tumqiiem  ex  familia,  comme  si  les 
agnats  du  patron  remplaçaient ,  pour  l'affranchii  ila^ifanâille  et 
les  agnats  qu'il  n'a  jamais  de  son  chef  (Z>)..i/rn;>aj  jia/à) 

Une  autre  possession  de  biens  ,  la  sixième  de  notre Hexte  , 
appelle  le  patron  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe,  ses  enfants  Çliberis 
eorum)  et  ses  ascendants  [parentihus].  On  conçoit  facilement  que 
le  préteur  établisse  un  ordre  particulier  pour  les  ascendants  du 
patron  et  les  enfants  de  la  patronne  qui  ne  se  trouvent  poijît 
compris  dans  les  catégories  précédentes  ;  mais  par  la  raison  con- 
traire,  le  patron  et  ses  enfants ,  appelés  eh  second  ordre  unde 
iLEGiTiMi ,  .seii?bl,q|i,t  4iP^tilefî%Ç.nl'  iV^^^ 

,■••  t.,,r.'i')  \i<'--^    .  M)-!';.»  '«"':  :  '"■lie'  -^1*  n'y.  ■■'■\^?.(u\    t.]  -uMlliMn  ii,>'/!,  -tum; 

(a)  L'émancipation  se  faisait  ordinairtïnient  bon^mcfrt  fiduclà  l^ÙOj.'Vq'ûksaïjiS 
doute  poùrqtloi  la  possession  de  biens  unde  TtECEMPEttsoN^  est  passée  sous  silence  dans 
Ulpicn  (28  reg.l).  Voyez,  dans  la  première  partie  du  Juris  ùMlis  enchiridiutiïyih 
teste  des  Institutes  du  même  juriscoiisultc.  '  "/ 

(^>)  Ulp.  fr.  3,  de  simet  legil\  Voyez  d^ë^l'^lè'  pàksagè"dëjà^d^c-i*és  tnsÉîtWWs 

d'Ulpien.  ■  ■;-:  Mi-;..;,    .:,:■_.;•..,  yn   ,  v,  ;.-.  ,.o<^..  J    .  ' 
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rieui\  Il  faut  supposer  que  raffranchi  défunt  a  pour  patron  un 
autre  affranchi.  Ce  dernier  sera,  ainsi  que  ses  enfants,  admis 
,^iÎM second  ordre;  mais  comme  ilB  n'.ont  point  d'agnats  ,  nul 
ne  peut,  à  leur  défaut ,  se  présenter  tamqumn  ex  familia. 
Yoilà;  pourquoi  le  préteur,  à  défaut  du  patron  lihertinus  et  de 
sesenfaj^tSj.jappelle  les  patrons  ingénus  ,  c'est-à-dire  le  patron 
du  patron,  ses  enfants  et  ses  ascendants  (a).  En  effet,  Justinien, 
en  se  référant  à  l'ancien  droit  (6),  nous  dit  lui-même  que  si  Taf- 
franchi  défunt  a  pour  patron  un  autre  affranchi,  on  appelle,  au 
défaut  de  ce  dernier,  !Son3patoni,jqaiiôst>parriapporé  AU^défunt, 
le  patron  du  patron.-,]  ^Arr^ff--v*-M-i'>?.">VA\v- •^M^^  'A  ^M(\^  '^ 

:;  338.  Une  septième  possession  de  biens  ,  unde  vir  etuxor, 
se  donne  pour  la  succession  des  ingénus ,  comme  pour  celle  des 
affranchis,  à  Fépoux  survivant  qui  est  resté  uni  au  défunt,  par 

Justes  noces,  jusqu'à  ^n  décès  (*).  ■^.\A  ,'nb'jo  9myî-;iOiJ  ua'i  r 
Enfin,  pour  la  succession  des  affranchis'^  lanposs^ssion' de 

rbjeus.sè  donne  aux  cognats  du  patron  unde  cognatimanumis- 

S^Oré^'^l  lidj3JDJnO  r;llJO]y'(q  ëSt  ,  ,07^]  OlLlit  inl^/ob  j^v:;  il  >.M^ 

eniiîïassey  se  simplifie  beaucoup  lorsqu'on  précise  la  condition 
dqdéfiint.?  On.  *irriv&  alors  aux  distinctions  suivantesut\î  ôuôiu 

1**  Si  le  défunt  est'un  ingénu,  né  smjwHs  ou  devenu  lelsans 
'  capitîs  deminutio^  quatre  possessions  dé  biens,  savoir  : 

Unde  legitimi  ,  id>  es^^  agnati,  ri  Irup  pAm 

,Gi::^,;UNDE   COGNATI,     ■:  ^1    ,  BiiOlA  GD  ilOl^cO^^Oq  aTlUB  OMv» 

v,V  •  '  -UMXE:Vm::ET  OT0Ri3'l]n.r'f  oh  no  P.il'l  'yb  riO'ît-<!  nF  '^fl^^r'-^^ 
iftojmsliojiiJioonoo  0' 

■  '>'■)(-  j'iovuoTr  oa  oa  iur)  'jf-won^m  J  eb  BhipAaQ  aoi  id  n 

,  .-y    --iOr':-l  ■::-'-  ^î;.;u  ;  =  •  '  ;  -■oi'JO^Oi.03  ÔOl  cfltb^î'^  pi  ' 

(fl)  Tliéophile  donne  une  explication  différente,  Suiy^nllui,;il s'agirait  du  patron 
'  ingénu  et  de  ses  enfants  ,  qui ,  ayant  perdu  le  second  rang ,  faute  par  eux  d'avoir 
demandé  la  possession  de  biens  unde  legitimi  dans  le  délai  fixe  (V.  §  8,  h.  t.),  pour- 
raient encore  se  présenter  en  sixième  ordre  ,  comme  les  enfants  du  défunt,  qui , 
après  avoir  négligé"  la"  pôssessibn  dé  bîéns  unde  liberï  ,  Vont  encore  admissibles  aux 
possessions  de  biens  unde  legitimi  ou  ui<de  cognati  (07p.  fr.  2,  unde  legit.  ;  fr.  1, 
li\  Ado. suce.  éd.).  On  les  y  admet  effectivement ,  mais  sans  les  appeler  nommé- 
ment, cqmmc  ou  appelle  ici  le  patron,  ses  enfants  et  ses  asccndants. 

(6)  Dans  la  célèbre  constitution  de  jure  patronalus  (V.  §  3,  de  success.  libert.)  que 
,Çujas  (20  ohs.  34)  a  tirée  des  Basiliques  et  traduite  en  latin,  constitution  dont  la 
'C.  4,  de  bon.  libert.,  ne  présente  qu'un  abrégé  informe. 

n.  6 
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>2"  Si  le  défunt  est  un  ingénu  émancipé  sans  fiducie  ,  cinq 
possessions  de  biens,  savoir  ; 

Unde  ltberi, 

UnDE  DECEM  PERSONJi:, 

Unde  legitimi  ,  id  est,  mammiissor  eœtraneus , 
Unde  cogisati, 

Unde  vm  et  uxor.  '^'^',  'l^ 

f  /•[  ob , 

3°  Si  le  défunt  est  un  ingénu  émancipé  contracta  fiducia, 
quatre  possessions  de  biens,  savoir  : 

Unde  liberi, 

Unde  legitimi,  id  est,  par  eus  manumissor, 

Unde  gognati, 

Unde  vir  et  uxor. 

4**  Si  le  défunt  a  été  affranchi  par  un  ingénu,  cinq  possessions 
de  biens,  savoir  : 

Unde  liberi, 

Unde  legitimi,  id  est,  patronns  vel  liberi  ejus, 

Tamquam  ex  familia, 

Unde  VIR  ET  UXOR,  ,;>  erioies^gBo 

Unde  çognati  manumissoris. 

5°  Enfin  si  le  défunt  a  été  affranchi  par  un  autre  affranchi, 
quatre  possessions  de  biens,  savoir  : 

Unde  liberi, 

Unde  legitimi,  id  est,  patronus  vel  liberi  ejus, 

Unde  datronus  et  patron  a,  etc. , 

Unde  vir  et  uxor. 

§§  IV,  V  et  VI. 

900.  La  possession  de  biens  unde  decem  personœ  qui  a  lieu 
dans  la  succession  des  personnes  émancipées  sans  fiducie,  de- 
vient superflue  sous  Justinien,  puisque  l'émancipation  est  tou- 
jours réputée  faite  contracta  fiducia  {^). 

D'après  les  innovations  de  Justinien  sur  la  succession  des  af- 
franchis, les  parents  du  patron  jusqu'au  cinquième  degré  suc- 
céderont à  l'affranchi,  comme  ils  succéderaient  au  patron  et 

(^)  s  ^,  h.  t.;  S  8,  de  kgit.  acjnnt.  .tnrcess. 
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dans  le  même  ordre.  Ainsi,  chacun  d'eux,  héritier  légitime  ou 
simple  cognât  de  l'affranchissant,  obtiendra  dans  la  succession 
de  l'affranchi  les  possessions  unde  legitimi  ou  unde  gognati. 
En  conséquence,  Justinien  supprime  (^)  les  possessions  de  biens 
qui  concernent  spécialement  la  succession  des  affranchis  intes- 
tats, et  s'il  conserve,  dans  la  succession  testamentaire,  la  pos- 
session de  biens  gowtra  tabulas  du  patron  ('^),  c'est  en  la  ré- 
duisant de  la  moitié  au  tiers  [878,  880]. 

•Ainsi  Justinien,  en  conservant,  pour  la  succession  testamen- 
taire, les  deux  possessions  de  biens  contra  tabulas  et  segun- 
DUM  TABULAS,  n'admet  que  quatre  possessions  de  biens  ab  in- 
testat, savoir  : 

Unde  liberi, 

Unde  legitimi, 

Unde  gognati;;^5;;:  uu  7--:  Uhu 

Unde  vir  et  uxor. 

En  tout,  six  possessions  de  biens  ordinaires  {^). 

§  VIL 

901.  Les  possessions  de  biens  dont  il  a  été  question  jus- 
qu'ici se  nomment  ordinaires  ,  parce  que  chacune  d'elles  se 
donne  toujours  à  certaines  personnes,  dans  un  cas  et  dans  un 
ordre  spécialement  déterminés. 

Sous  ce  rapport  elles  diffèrent  d'une  autre  possession  de  biens 
que  le  préteur  se  réserve  d'accorder  par  obéissance  au  droit 
civil,  toutes  les  fois  qu'une  loi,  un  sénatus-consulte  ou  une 
constitution  ordonneront  que  la  bonorum  possessio  soit  donnée 
dans  tel  rang,  à  telle  personne.  Aussi  la  possession  de  biens 
que  le  préteur  accorde  ainsi  uti.ex  legibus  ,  n'est-elle  men- 
tionnée dans  l'édit  que  par  une  Clause  générale  qui  s'adapte 
aux  successions  testamentaires  ou  ab  intestat,  au  rang  et  dans 
l'ordre  spécifié  par  les  dispositions  du  droit  civil.  C'est  ainsi  que 
nous  avons  vu  [879]  la  possession  de  biens  contra  tabulas  du 
patron  s'étendre,  en  vertu  de  la  loi  Papia  Poppsea,  à  la  pa- 
tronne ;  c'est  ainsi,  je  crois,  que  les  personnes  instituées  dans  un 
testament  nuncupatif  sont  admises  secundum  tabulas  [537]. 

Cette  possession  de  biens  uti  ex  legibus  ne  doit  pas  être 

{*)  §S  5  et  6,  h.  t.  —  (2j  §  2,  de  success.  Hbevt.  —  (=*)  S  6,  h.  t. 
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confondue  avec  la  possession  de  bïè'ns'uiS'DE  legitimt.  Celle-ci 
se  donne  ab  intestat  et  en  second  ordre,  aux  personnes  Qûo  le 
droit  civil  reconnaît  comme  héritiers  légitimes,  tandis,  que  la 
possession  de  biens  uti  ex  legîbus  suppose  une  disposition  du 
droit  civil  qui  défère  spécialement  non  pas  l'hérédité,  mai^  la 

possession  de  biens  (M.    '■l'f^^  -^"f  1"  ^   àouunjru^:nu,ny  ... 

^/   ;Oidf)b  fioi?.s3=.=^oq  fil  oijpiohesijjs^i^ir 
^  VIII.         ^^oiolàb  !ij3j5  9ii^  iijp 

902.  En  attribuant  à  chaque -possession  de  biens  un  rang 
particulier,  le  droit  honoraire  éidih\itpluresspeciessnccessio7ium^ 
ou  plusieurs  ordres  qui  doivent  arriver  successivement.  Ainsi, 
les  cognats,  par  exemple,  obtiennent  la  {Possession  de' biëiiâ;fen' 
troisième  ordre,  lorsqu'elle  n'a  point  été  demancfée  par 'èeiix  à' 
qui  elle  appartient  en  premier  ou  en  second  ordre.  Mais  ce 
n'est  pas  seulement  d'un  ordre  à  l'autre  que  s'bpère  cette  d^Vd-^ 
lution;  c'est  aussi  de  degré  en  degré,  lôi-sque  dans  un  sèùP^^^ 
même  ordre  (m  unaquaqne  specie  successionis) ,  il  existe  des 
parents  à  différents  degrés  [phires  dispari  gradu  peisonœ); 
chacun  d:^p  .afr^>5çj(^.^|^,dç^af|f,^^og§^ 

cèdent.     ..,,:.   ,-,.    *.,  .,<,.„,,r,,,,M-,m  ...v../v.vt.  mvrun...^    .h     •::  ;    ,i 

903.  Cette  dévolution  offrirait  de  graves  inconvénients  ^ 
les  biens  du  défunt  restaient  trop  longtemps  sans  maître.  Aussi, 
le  préteur  fixe-t-il,  à  ceux  qu'il  appelle,  un  délai  dont  l'expira^ 
tion  emporte  déchéance.  De  cette  manière,  la  dévolution  de- 
vient plus  rapide  ;  les  créanciers  du  défunt  savent  à  qui  s'adres- 
ser; l'exercice  de  leurs  actions  n'est  pas  indéfiniment  retardé,, 
et  par  suite  ils  ont  moins  de  facilité  h  se  faire  envoyer  en  pos- 
session des  biens  du  défunt  [93i].  .   jrii  ,b 

Ce  délai  est  d'un  an  pour  les  enfants  et  les  ascendant$,;.di^ 
cent  jours  pour  les  collatéraux  (^).  Dans  l'un  ou  l'autre  cas,  il 
se  compose  de  jours  utiles,  c'est-à-dire  que  l'on  examine,  jour 
par  jour,  si  les  personnes  à  qui  la  possession  de  biens  était  dé-: 
férée,  l'ont  su  et  ont  pu  .la,  .demander  (^).       ,  AMC-  ' 

904.  A  l'expiration  du  délai,  celui  qui  n'a  pas  demandé  la 
possession  de  biens  perd  le  droit  qui  lui  était  déféré.  Les  per- 

(1)  Patil.  fi\  5,  muleîégît.;  t/lp.  fr.  î,  $  2,  uli  cxlcgth.  -^  i^yrècùtni  le '•'ttp.fi'.  Ij 
SS  8,  13  et  16,  (Icsvcc.  edicL  ~-  (^)  S  10,  h.  t.:  Ulp.   fr.  2,  quis  ordo.  -hu-Mw 
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sonnes  appelçes^  conpurremmeiifc  ^^y.çç^]ui  profilent, cle  sa  part, 
qui  accroîta 'l^^'J^M  .ÇP^^^W,'?  '.da^i^j  riiérëdité  [86Q]  ;  et. à 
défaut  de  concurrents,  le  droit  passe  aux  successeurs  du  degré 
ou  de  l'ordre  subséquent,  comme  s'ils  n'étaient  précédés  par 

persqnçe^,,,|l  >^^|r|  iaonl9fx)iok|g  e'i^tab  ion  . 

La  même  dévolution  s  opère,  sans  attendre  lexpiration  du 
délai,  aussitôt  que  la  possession  de  biens  est  répudiée  par  ceux 
à  qui  elle  était  déférée  (^).     ijfY  ?. 

.:Ôd  S!  ï^ul  ne  de  vient  6onort^mpo55e550î^  malgré  lui  (^).  Pour 
obtenir  la  possession  de  biens,  il  fallait  se  présenter  devant  le 
préteur  et  la  demander  en  termes  solennels ,  mais  la  nécessité 
d'une  demande  formelle  a  été  supprimée  par  Constantin.  Il 
suffit  d'une  volonté  manifestée  en  temps  utile  par  un  indice 
g^^jp5)nque  ('*),  (^9ç^;]çi,ç,pQiAr,i;bérédi,ta^^  ,,.. 

-  "^0ûé.  Le  préteur,  eii'accordatiria  possession  de  biens,  donne 
le  titre  de  6o?ionwî  po^sessor  indépendamment  du  titre  d'héri- 
tier, qui  n'appartient  qu'aux  successeurs  reconnus  par  le  droit 
civir(^),  en  sorte  que  l'hérédité  et  la  possession  de  biens  appar- 
tiennent quelquefois  à  la  même  personne,  et  quelquefois  au 
contraire  à  des  succésseui's  différents.  Dans  ce  dernier  cas,  le 
bônontm  possessor  qui  n'est  pas  héritier  n'a  pas  directement  les 
actions  héréditaires;  mais  le  préteur,  qui  le  met  loco  heredis , 
àtHiié  à  lui  et  contre4uilës  actioi^isutiles,  fictives,  comme  il  les 
donne  au  fidéicommissaire  ou'éontrô  lui,  dans: le/ Cas  du  séna- 
tiis-consulte  Trébellien  [782,  i^i]^^'^ '''  ''''  ''  -'  '^'''' 

907 .  ï^ebonorûm  possessor  n'a  en  cette  qualité  ni  la  pro- 
priété, ni  même  là  possession  réelle  des  biens  héréditaires;  mais 
il  peut  acquérir  cette  dernière  au  moyen  de  l'interdit  quorum 
bonorum  [1356],  et  arriver  à  la  propriété  par  l'usucapion  (^), 
à  moins  qu'il  ne  soit  évincé  par  un  héritier  exerçant  la  pétition 
d'hérédité. 

Ainsi/.pfaT  exemple,! il^sîiiiéri tiers  siens jigaitisfaits  de  ce  titre, 

(*)  ^exl.  hic;  Vlp.  fv.Z,  §  9,  de  bon.  i^oss.  —  (2)  Text.  hic;  Ulp.  d.  fr.  1,  SS  6  f / 
10,  desiLecess.cdid.  —  i^)  Ulp,..4r.,_2,.,^  3,  h.  t.  —  ('^)  Text.*,hio~hÇonM'  C,.8i'tî},qui 
admitt.  tuL  b.  p.  —  (»;  ;rcxir^f{ic»  ~  (^)  Gaiu/^  3  inst,  80  4v8-l,vv   -Vo  ...iVi  i;{  ,  ' 
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peuvent  ne  pas  demander  la  possession  de  biens  qui,  à  leur  dé- 
faut et  d'après  Tordre  de  dévolution  précédemment  exposé,  pas- 
sera au  plus  proche  agnat  ;  mais  ce  dernier,  pouvant  être  évincé 
par  les  héritiers  proprement  dits,  aura  la  possession  de  biens 
sinere.  Il  en  est  de  même  lorsque  l'institué  ou  le  plus  proche 
agnat  acceptent  l'hérédité  testamentaire  ou  légitime  sans  de- 
mander la  possession  de  biens.  Ceux  qui  l'auront  au  défaut  de 
l'un  ou  de  l'autre,  l'auront  sine  re,  par  opposition  à  d'autres 
personnes  pour  qui  la  possession  de  biens  est  définitive  ou  cum 
re,  en  ce  sens  qu'aucun  héritier  ne  peut  les  évincer  (^). 

La  possession  de  biens  secundum  tabulas  peut  aussi  n'être 
que  sine  re,  notamment  lorsqu'elle  est  accordée  aux  héritiers 
institués  en  vertu  d'un  testament  qui  n'est  pas  valable  d'après 
le  droit  civil  ;  car  alors  l'hérédité  peut  être  revendiquée  par  les 
héritiers  ab  intestat  Ç^).  ■/''■: 

Dans  la  législation  justinienne,  le  droit  civil  et  le  droit  pré- 
torien marchent  toujours  d'accord,  m  unam  consonantiam  (^), 
parce  que  le  second  remplace  entièrement  le  premi^%  du  moins 
dans  la  pratique  (a).  Aussi  n'est-il  plus  question  des  possessions 
de  biens  sine  re. 

APPENDICE. 

EXPOSITION  DES  NOVELLES  118  ET  127. 

908.  Le  système  de  succession  introduit  par  la  loi  des  Douze 
Tables,  et  successivement  modifié  par  le  droit  prétorien  [820] , 
par  les  Se.  ïertullien  et  Orphitien,  par  les  constitutions  de 
Théodose,  d'Anastase  et  surtout  de  Justinien  [831,  839], 
n'était  plus,  dans  le  Bas-Empire,  qu'une  de  ces  règles  géné- 
rales dont  l'existence  nécessite  des  exceptions  nombreuses  et 
sans  cesse  renouvelées.  Justinien  crut  enfin  devoir  refondre 

(*)  Gat'xs,  3  inst.  35,  36  et  37  ;  Ulp.  28  reg.  13.  —  (^)  Gains,  2  inst.  119  etseqq.— 
(3)  S  3 ,  de  test.  ord. 


{a)  tela  est  certain  en  résultat,  mais  les  circonstances  qui  ont  successivement 
contribué  à  opérer  cette  fusion  du  droit  civil  et  du  droit  prétorien  ,  en  mAtière  de 
succession,  ne  sont  pas  exactement  connues.  Mentionnons  cependant  Texcoption  de 
dol  que  le  bonorum  possessor  obtient,  en  vertu  d'un  rcscrit  d'Antonin,  pour  repousser 
la  pétition  d'hérédité  exercée  par  l'héritier  légitime  {Gains ^  2  inst.  120).  Cette  ex- 
ception paraît  n'avoir  été  accordée  dans  l'origine  que  pour  maintenir  la  possession 
de  biens  secundum  tabulas  (V.  Gains,  2înst.  118, 119, 120,  121  et  122);  mais  il  est 
probable  qu'on  l'a  successivement  appliquée  à  d'autres  cas. 
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cette  partie  de  la  législation  en  substituant  un  système  uni- 
forme à  celui  que  tant  de  dérogations  successives  avaient  com- 
pliqué, dénaturé,  et  cependant  conservé  jusqu'à  l'année  5/i0. 
Cette  époque  est  celle  où  parut  la  Novelle  118,  qui  distingue 
trois  ordres  de  succession  ab  intestat  :  le  premier  pour  les  des- 
cendants, le  second  pour  les  ascendants  et  le  dernier  pour  les 
collatéraux. 


CHAPITRE  I. 

909.  Les  descendants  succèdent  à  l'exclusion  de  tous  autres 
parents  ;  et  quand  même  le  défunt  serait  décédé  fils  de  famille, 
les  biens  dont  il  était  propriétaire  seraient  toujours  déférés  à 
ses  enfants,  par  préférence  au  père  de  famille ,  sauf  l'usufruit 
réservé  à  ce  dernier  sur  les  biens  adventices  [514]. 

La  préférence  donnée  aux  enfants  a  lieu  sans  distinction  de 
sexe  ou  de  degré,  sans  examiner  s'ils  sont  ou  ne  sont  pas  dans 
la  famille  du  défunt.  Ainsi  les  enfants  de  la  fille  succèdent  à  leur 
aïeul  maternel,  comme  ceux  du  fils  à  leur  aïeul  paternel;  et 
l'émancipation  ne  produit  à  cet  égard  aucune  différence. 

Les  fils  et  filles  succèdent  par  têtes  :  les  enfants  d'un  fil^  ou 
d'une  fille  prédécédés  représentent  leur  père  ou  leur  mère,  et 
prennent  dans  l'hérédité  la  part  que  l'un  ou  l'autre  prendrait 
s'il  était  vivant;  en  d'autres  termes,  les  petits-enfants  parta- 
gent parsouches.  j  '  i> - 

^iUJ^  «ui  ujii;  CHAPITRE  II.  i    .0^  ftSl. 'î^: 

910.  A  défaut  de  descendants ,  les  ascendants  succèdent, 
tantôt  seuls,  tantôt  avec  quelques  uns  des  frères  ou  sœurs. 

Dans  Tun  et  l'autre  cas ,  l'ascendant  le  plus  proche  exclut 
toujours  ceux  qui  sont  plus  éloignés.  Plusieurs  ascendants  du 
même  degré  succèdent  concurremment ,  mais  ne  partagent 
point  par  têtes  :  les  ascendants  paternels  ont  une  moitié,  et  les 
ascendants  maternels  l'autre  moitié,  quel  que  soit  le  nombre 
des  premiers  ou  des  seconds.  ..  .j .  •,  ,     , 

,  911.  Pour  savoir  dans  quel  cas  les  asceïidàtits:' succèdent 
seuls,  il  faut  distinguer  parmi  les  frères  et  sœurs  du  défunt 
ceux  qui  ont  le  même  père  et  la  même  mère,  et  ceux  qui  ont 
seulement  le  même  père  ou  la  même  mère.  Nous  appellerons 
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les  premiers  frères  germains ,  k&seconds:  frèi'os  consanguins  (^)ii,  - 
et  les  derniers  frères  utérins.  .   ;  hii  )r,  ^loq 

Les  ascendants  succèdent  seuls  v  lorsqu'il  n'existe  .poi^tide 
frère  ou  sœur  germains  ;  dans  le  cas  contraire ,  ceux-ci -ç^^-: 
courent  avec  les  ascendants  les  plus  proches.  Ils  partagent  par,(| 
têtes,  même  lorsqu'ils  concourent  avec  leurs  propres  pèrecfco 
mère;  et  dans  ce  cas,  le  père  de  famille,  concourant  avec  IqSjf 
enfants  soumis  à  sa  puissance,  n'a  point  l'usufruit  4QS::'W§ft§i8 
recueillis  par  ces  derniers  dans  la  même  succession,  on  jrjjpa-iol 
^jop  ciijmj  ,8Jjpiiiij  di  ;,;  çX]j879a  eioii  osaiiôl  ohno 


rnwT 


nf.O'TMfff  ,.n-..  CHAPITRE  I?^,A.o  .-j   | 


no  >?^ntUil  zif')')  cOi 


912.  Lorsqu'il  ne  reste  aucun  ascendant,  l'hérédité  esid4-.';2 
férée  aux  frères  ou  sœurs  germains,  et  à  leur  défaut  aux  autiiei^q 
frères  ou  sœurs,  consanguins  ou  utérins,  sans  distinction»  ,]  î.'c 
Les  enfants  d'un  frère  ou  d'une  sœur  prédécédés  prennentla,:  < 
place,  les  droits  et  la  part  qu'auraient  pris  leur  père  ou  mèrc^ ,? 
En  conséquence,  les  neveux  et  nièces  du  défunt,  toujours  prçféj/, 
rés  aux  oncles  et  tantes  de  ce  dernier,  concourent  avec  se^  frèr*; j 
res  ou  sœurs  survivants,  c'est-à-dire  avec  leurs  propres  ouçtes 
ou  tantes,  les  écartent  ou  sont  écartés  par  eux,  suivant  que  iQwr/ 
pèt'ê  ou  mère  aurait  été  dans  le  cas  de  Goncourir  avec  d'autrçS;3 
frères  ou  sœurs,  de  les  exclure  ou  d'être  exclus  par  eux.      inu-^i-^ 
.  Les  frère  ou  sœur  prédécédés  ne  sont.jamais  représentée  pai?.- 
leurs  petits-enfants,  mais  par  leurs  fils  ou  filles  :  ces  derniers 
seuls  prennent,  dans  la  succession  de  leur  oncle  ou  tante,  la  place 
de.leur  père  ou  naère.rEn  leur  accordant  ce  bénéfice,  Justinien 
n^,  l'accorde  mêniepas  dans.toute  sa  plénitude.  En  effet,  nous 
avons  vu  [911]  que  les  frères  et  sœurs  germains  ont  le  privilège' 
d' exclure,, les  autres. |r,çr.es.  ou  3peprs,,et  même  de  concourii:'' 
avec  les  ascendants;  et ijipfinmoiiis^'çi^k  défunt  laisse  un  ou  ' 
plusieurs  ascendants,..les'ëni'ants  de  frères  ou  soeurs  germains  " 
prédécédés  ne  peuvent  pas  obtenir  la  portion  qui  aurait  éié  dé- 
volue à  leur  père  ou  à  leur  mère.   La  Novelle  118  le  défend 
expressément;  mais,  huit  ans  après,  Justinien  supprima, lui- 
même  cette  distinction  (M,  et  la  présence  des  ascendants  n'em - 

i    '^  .1    .hwu,,.;   iju   j^.!/^>i;   uLi  4/i4  ^]j!(.|   1,1;;    ^■JilU'j-Vjli  l   OiUiUOO 

(i).(Zfo,r^lg,7>rf  (loiiiiiënT.  jo  ,]ibumï\n  O'féduqmi'f  sb  no'ikq  un  uo 

•      :  '  ;  i  j  »  ; I  ■  ■'  ;  ■    — '~~~': — -" — '   ■    /    -.-. — — n — ' ' — ■ ' : — : — ' — : — "^ — T7; — ' — ~~~r7~T7~f '- — "^. 

jci)  La,  Consanguinité  a  été  prise  précédejmment  dans  un  auira  sens  [é3()].  On  à 
donné  ié  titre  d(^  consanguins  aux  frères  et  sœurs  aghats  ou  ftie^îiltlres  dé  la  ménic 
famille,  par  cela  seul  qu'ils  avaient  le  nicnie  père,  sans  distinguer  s'ils  avaient  ou 
non  la  même  mère. 
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peclik^pUtl^^te^^J^veMlel)!!!^^©^^^^  prendreijUt. palace. de  leurs 
père  et'mère.  .-•'•. -lO-^'^îV^io-r 

913.  Lorsqu'un  'aïeul  ne  laisse  que  des  petits -enfants  qui  se 
trouvèiït't(5US'au  même  degré,  ceux-ci >  prenant  la  place  de  leurs 
père  et  rîièl^e,  partagent  toujours  par  souches.  Pour  le  décider 
aih'si  sous  l'empire  de  la  Novelle  118,  il  suffit  d'appliquer  ici  le 
principe  consacré  dans  l'ancien  droit  à  l'égard  des  héritiers 
siens '[817]*  En  est-il  de  même  pour  les  neveux  et  nièces^ 
lorsqu'il  ne  reste  ni  frère  ni  sœur  :  ainsi,  par  exemple,  lorsqu'un 
oncle  laisse  trois  neveux,  dont  un  est  fils  unique,  tandis  que 
les  deux  autres  ont  le  même  père  où  la  même  mère,  le  partage 
se  terà-t-îl'  par  têtes  ou  par  souches?  Chacun  des  trois  neveux 
prendra441  un  tiers,  ou  bien  au  contraire  donnera-t-on  la  moitié 
au  premier,  et  le  quart  à  chacun  des  deux  autres  ?  Cette  ques- 
lioii,'  que  Justinien  laisse  indécise,  a  partagé  les  interprètes  et 
leslribunaux.  Azon  s'était  prononcé  pour  le  partage  par  têtes, 
Accurse  pour  le  partage  par  souches.  Vinnius,  aprè^.aypir.aQiir 
tenu  la  première  opinion,:  est  revenu  à  la  seconde^oloLO  xtft>  ^•^ 

^•'91>4.  Lorsque  le  défunt  ne  laisse  ni  frères  ou  sœurs,  ni  ne- 
vêtfÀ'ou  nièces,  l'hérédité  appartient  au  plus  proche  parent  ;  et 
céôx  quiv  à  égalité  de  degrés  succèdent  concurremment,  par- 
tagent toujeurs  pariêtes  (f),. comme  dans  la  possession  de  biens 
un(k  cognatù  ■   i  -^  .lin^  .;::;.,  :vi  :,■■;.■/  ■•^i^:  ;  i^:.--_  Il ,  :  i-,  a  tj.i 

^imù-iQb  890  :  89ilit  00  ■  i  i.;(.  siiîm  ^p^nBlna-aiiisq  aii. 

Qorlq  A  ,9jnri  m  alono  ^MîMM.Mbm&\  SfiBb.inoana'iq  ^ii 

cune  différence  entre  les  parents.  Soit  qu'ils  appartiennent  ou 
non  à  la  même  famille,  ils  exercent  tous  les  mêmes  droits,  et 
n'^ont  plus  qu'un  seul  titre,  celui  de  cognats,  l'agnàtién  étant 
expressément  supprimée  par  Justinieiil  '^^  •  gjni^onsoae  sol  osv 

ch\u)ii[>j^  r.ajj^r.  i>',  cijuîi  yjj  -n  >!U'>  ëel  ç8in/ibn908i5  aiuoiau^ 
-bbè^h  Jîi57UJ5  inp  ^^^'^^'^^^yj^^j^^^^^q  inovnsq  on  soJjèoôb?)' ■ 
bnolèb  ol  811  .-.r  .o'îsoi  ^{.uoi  é  do  oïéq  Wd]  é  euU^ 

' 'êW, '  'i^oïis'avons  vu  [227^,%5]  ' I^Hufellë'le  , 

comme  l'hérédité,  au  plus  proche  agnat  du  pupille  ingénu , 
ou  au  patron  de  l'impubère  affranchi,  et  Justinien  nous  a  lui- 
même  prévenus  que  les  fonctions  de  tuteur  sont  la  conséquence 

(*)  Nov.  118,  cap.  3,  S  !•  --■  • ?•*-  • 
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des  femmes  ;  car  les  femmes  appelées  à  l'hérédité  n'étaient  pas. 
également  appelées  à  la  tutelle  [227].        ,m  .   ,  *    -u-;. 

En  conservant  ce  principe,  Justinien  décide, quelartuteUe 
légitime  sera  déférée  aux  parents  mâles  d'après  les  règles  nou* 
vellement  établies  pour  l'hérédité.  Il  écarte  de  la  tutelle  toutes 
les  femmes,  excepté  la  mère  et  l'aïeule  du  pupille  :  Tune  et 
l'autre  obtiendront  la  tutelle  légitime  dans  le  même  ordre  que 
l'hérédité  ,  c'est-à-dire  par  préférence  aux  collatéraux ,  et 
pourvu  qu'il  n'existe  aucun  tuteur  testamentaire;  car  la  tutelle 
testamentaire  exclut  toujours  la  tutelle  légitime  [227]. 

917.  La  Novelle  118  est  la  première  constitution  qui  ait 
admis  l'aïeule  aux  fonctions  de  tutrice  ;  mais,  d'après  une  con- 
stitution de  Théodose,  étendue  et  confirmée  par  Justinien  (^),  la 
mère,  à  défaut  de  tout  autre  tuteur  légitime,  pouvait  demander 
et  obtenir  la  tutelle  de  ses  enfants,  lorsqu'elle  renonçait  à  se 
remarier.  Justinien  exige  que  la  mère  et  l'aïeule  renoncent  aux 
secondes  noces,  et  en  outre  au  bénéfice  du  Se.  Yelléien. 

CHAPITRE  VI. 

Après  avoir  posé  sur  l'ordre  des  successions  les  règles  pré- 
cédentes ,  Justinien  les  déclare  exclusivement  applicables  aux 
catholiques;  cette  décision  confirme  la  règle,  antérieurement 
établie  ,  qui  rend  les  hérétiques  incapables  de  succéder  [719]^ 

(1}  C.  2,  quando  mul.  UU. 


TITRE   HL. 

DE   l'acquisition   PAR   ADROGATION. 

Il  existe  encore  une  autre  es- 
pèce de  succession  par  universa- 
lité, qui  n'a  été  intrdtiditè  lii  par 
la  loi  des  Douze  Tables,  ni  par 
Tédit  du  préteur,  mais  par  le  droit 
qu'a  fait  admettre  râssentiment 
général.  *   '     \  "  ' 

1,  Précédemment,  lorsqu'un 
père  de  famille  se  donnait  en  adro- 
gation,  tous  ses  biens  corporels  ou 


TITITJLUS  X. 

DE   ADQUISITIONE   PER   ADROGATIONEM. 

Est  et  alterius  generis  per 
universitatcm  successio,  quœ 
nequd  lé^é  Duodeciiii  TèiBiJ- 
larum,'  ïie(|ue  prœtoHs  édfctB, 
sed  eo  jure  quod  coiisensu 
receptum  esï'  %tirbèuéi\iest, 

1.  Ecceenim,  cum  paterfa- 
milias  sese  iu  adrogationem 
dat,  omnes  res  ejus  corpora- 
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les  et  incorporales,  (jUîBque  ei 
debitae  sont,  adrogatori  antea 
quicleni  pleno  jure  adquire- 
bantur,  exceptis  iis  quœ  per 
capitis  demiDutionem  per- 
eunt,  cjuales  sunt  operarum 
obligaliones  et  jus  adgnatio- 
nis. 

Usus  etenim  et  ususfructus,  licet 
his  antea  connumerabantur,  atta- 
men  capitis  deminutione  minima  eos 
tolli  nostra  prohibuit  constitutio. 

^.  Nunc  autem  nos  eamdem  ad- 
quisitionem  quae  per  adrogatiônem 
fiebat ,  coarctavimus  ad  similitudi- 
nem  naluralium  parentium  :  niiiil 
et.enim  aliud  nisi  tantummodo  usus- 
fructus, tam  naturalibus  patribus 
quam  adoptivis ,  per  filiosfamilias 
adquirilur  in  iis  rébus  qua)  extrin- 
secus  filiis  obveniunt ,  dominio  eis 
intègre  servato.  Mortuo  autem  filio 
adrogato  in  adoptiva  familia,  etiani 
dominium  ejus  ad  adrogatorem  per- 
transit,  nisi  supersint  alise  personœ 
quae  ex  constitutione  nostra  patrem, 
in  iis  qu8D  âdquiriiion  possunt,  an- 
tecedunt. 

3.  Sed  ex  diverse,  pro  eo 
qiiod  is  debuit  qui  se  in  adop- 
tioneiii  dédit ,  ipso  quidem 
jure  adrogator  non  tenetur; 
sed  nomine  filii  convenietur, 
et  si  noUïerit  eum  defendere, 
pehnittitur  creditoribus  per 
compétentes  nostros  magis- 
tratus,  bona  quœ  ejus  c uni 
usufructu  futura  fuissent,  si  se 
alieno  juri  non  subjecisset, 
possidere  etlegitinio  modoea 


incorporels,  ainsi  que  ses  ciéan- 
ces,  étaient  acquis  en  pleine  pro- 
priété à  Tadrogeant,  à  Texception 
des  cboses  qu'anéantit  la  capitis 
deminutio  :  tels  sont  Tobligation 
des  sejrvices  et  le  droit  d'agnation. 


Tels  étaient  aussi  précédemment  l'u- 
sage et  l'usufruit;  mais  une  de  nos  con- 
stitutions empêche  qu'ils  ne  s'éteignent 
par  la  petite  capitis  deminulio. 

^.  Aujourd'hui  l'acquisition  résultant 
de  l'adrogation  se  trouve  par  nous  res- 
treinte dans  les  limites  déjà  établies 
pour  les  ascendants  naturels.  En  effet, 
le  père  naturel  ou  adoptif  n'acquiert,  par 
ses  fils  de  famille  ,  que  l'usufruit  des 
choses  provenant  d'une  origine  étran- 
gère, choses  dont  ceux-ci  conservent  la 
propriété.  Toutefois  si  l'adrogé  meurt 
dans  lafamille  adoptive,  la  propriété  passe 
à  l'adrogeant ,  lorsqu'il  n'existe  aucun 
de  ceux  que  notre  constitution  a  préférés 
au  père  sur  les  biens  qu'il  ne  peut  pas 
acquérir. 


3.  En  sens  inverse,  si  l'adrogé 
a  quelques  dettes,  l'adrogeant 
n'en  est  pas  tenu  d'après  le  droit 
civil.  Toutefois  on  le  poursuit  du 
chef  de  son  iils,  et,  s'il  ne  veut  pas 
répondre  pour  Fadrogé,  les  biens 
dont  celui-ci  aurait  la  pleine  pro- 
priété, s'il  ne  s'était  pas  soumis  à 
la  puissance  d'autrui,  pourront, 
avec  la  permission  des  magistrats 
compétents  ,  être  saisis  par  les 
créanciers,  pour  en  disposer  dans 
les  formes  légales. 


ë'yi  èoiiiiîo  >ir>b  i  fjo  gJ3'toqio3  ?noi< 
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;  ;,.  r.n  .  ....  ,^-,,>^'IabEMpiiIc:ATION.  ■    ■— o   •-•-  -  -  — 

918*  IPfi'érédife  et  1a  possession  de  bieifs  àerivent  Tune  de 
la  loi  des  Douze  Tables,  1  autre  du  droit  prétorien.  Ici  se  pré- 
sente une  troisième  manière  d'acquérir  par  universalité,  intro- 
duite par  ce  consentement  tacite  qui  constitue  le  droit  non 
écrit  (^).  Ce  n'est,  en  effet,  qu'une  conséquence  de  la  puissance 
paternelle  dont  l'adrogation  investit  l'adrogeant,  et  du  pr,in-: 
cipe  qui,  dans  chaque  famille  proprement  dite,  ne  reconnaît 
qu'un  seul  maître  et  un  seul  propriétaire  [i 00] ,  En  efjfet,  toutes 
les  acquisitions  d'une  personne  àlieni  jurîs  proritent' ,  af}  pèr.ç 
de  famille  [517],  et,  par  conséquent,  lorsqu'une  personne  siii 
mris  passe  sous  la  puissance  d'autrui*  elle  v  passe  avec  tous 
les  droits  qm  lui  appartiennent.  ,  ^,  ,^,  ■  1,^'  ..iî-,;^ 
"  Les  Institutes  nous  offrent  deux  appiïcàtiohs  de  ce  principe, 
relatives,  l'une  à  la  puissance  paternelle  [919],  l'autre  à  la 
puissance  dominicale  [935];.^,^  ,sï>jj«o-iteq  sb  ïmb  ub  90. 

919.  L'adrogeant  acquiert  tous  les  biens,  c'est-à-dire  toutes 
les  choses  corporelles  et  même  tous  les  droits  ou  choses  incor- 
porelles de  Tadrogé  (-},  par  exemple  ses  çvémces>  (quœque  ei 
débites  sunt)  et  le  droit  de  puissance  qu'il)#  ^|7/;$e&:Pj;opr0s,pr 

farits[17/i].  ■  ^,^r  ',,    ,;;\  \'.^^-À/:-\'i'']  .^;    i^-'ii,^-n  ..':'on;. 

Toutefois,  comme  Tadrogé  subit,  par  radrogatign  m^êrn^i  m^ 
capitis  deminutio  qui  éteint  quelques  uns  de  ses  droits,  ce$,  der- 
niers ne  passent  point  à  l'adrogeant.  Gelui-ci  ne  profitait  doiîc 
pas  de  l'usufruit  ou  de  l'usage  constitués  en  faveur  de  l'adrogé  ; 
car  ces  droits  s'éteignaient  toujours  par  cela  seul  que  l' usufrui- 
tier ou  l'usager  subissait  une  capitis  deminutio  quelconque  [426]. 
Sous  Justinien,  il  n^en  est  plus  de  même  :  la  petite  capitis  de- 
minutio ne  fait  cesser  ni  l'usufruit  ni  l'usage  ;  mais  elle  suffit 
toujours  pour  éteindre  plusieurs  autres  droits  qui  conséquem- 
nient  ne  passent  jamais  à  l'adrqgieant.  .Justiiiien  QÎte  pq.ur 
exemple  le  'droîr'd'agn^ipp,"  ^,  l^&^  ipbiigp-tipn^,^  qu'jji  r9r^pel|f^ 
operart^/n/'^  ^ '''■■■''''"  ^'^"'^' '■■''■' ^  ^" ''" 

•<,i)  Tea^,  Me  ;  iadloj'W'e,  Ulp.  fr.A  5,  ch  adopU  —  (')  Text.  llWt  P^/J^I'V/n'  t^f-£^,. 
de  6.  p.  sec.  tah. 
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920.  L'adrogé  entré  danala  femiHade  Tadrogeant  devient 
Fagnat  de  tous  les  membres  dont  cette  famille  se  compose  (^)  : 
réciproquement,  les  membres  de  sa  famille  primitive  ont  cessé, 
à  coniptcr  de  Kadrogation,  d'être  les.agnats  de  Tadrogé  ;  a«eun 
lien  d'agnation  ne  peut  donc  s'établir,  par  ce  clçrnier,  entrç; 
eux  et  Fadrogeant.     ■    '  "'/"     i/  *   -  .,   w-  ,,a;^;,v,+ rufrc  oIhm 

S2I.  Un  afirancm  a'oraiîlairement  un  méfier,  unaprofeS'* 
sion  qu'il  exercé  en  travaillant  pour  son  patron,  comme  pour. 
toute  autre  personne,  indépendamment  des  travaux  qu'il  est 
tenu  de  faire  grat^uitement  pour  son  patv,9p.  et  pour  lui  seul, 
lôr's'qù'é'éàd'érfiièrlp;  demande  (2).  De  là.  w^e  distinction  entre 
les?'  travaiux  qu'on  appelle  /aJnïe^  dans  le  premier  cas,  et  o//?- 
ciales  dans  le  second,  parce  que  l'affranchi  qi^i^e^éçu,t,e  ces 
dehiiérs'  remplit  ^uti  o^cii/7?2,   c'est-à-dir0,  ypt^ç,Yôi,è^^^^  Mn§ 
obligation  n^tureiïe,o//îcni}?^ce5/a^fo  (-^).  Ce  devoir  se  transforme 
en  obligation  civile  lorsque  l'affranchi  le  consacre  par  un  3er- 
mehtj'ou^ promet  de  l'accomplir  en  répondant  à,]une  stipula-; 
tion  (^);  Dans  ce  cas,  la  créance  du  patron,  étant  une  consé-r 
quence  du  droit  de  patronage,  s'éteint  avec  ce  droit  par  la' 
capitis  deminutio,  \  2 

-     iib-B,-i^^9*o  ,gfî9id^^&ïïïft  J'i9iupoj3  iniîoso'ib^'j  .^î^ 

922.  Lorsque  là  pitissance' paternelle,  m6(ïiSëe  ^àns  ses 
effets,  a  cessé  d'attribuer  au  père  de  famille  la  pleine  et  entière 
propriété  des  biensHacquis  par  les  enfants  soumis  a  sa  puis- 
sance, le  droit  du  père  adoptif  a  été  restreint  comme  celui  du 
père  naturel  à  l'usufruit  des  biens  de  l'adrogé,  sauf  toutefois 
ledi^it  de  succession  qui,  en  cas  de  mort  de  l'adrogé  dans  la 
famille  adoptive,  appartient  au  père  adoptif  comme  au  père 
naturel  et  dans  le  même  ordre,  c'est-à-dire  à  défaut  de  descen- 
dants^ et  de  frères  ou  sœurs  [554,  846].  Dans  ce  cas,  l'adro- 
geant  acquiert,  comme  héritier,  M  nue  propriété  des  bieiïs  c[ui 

appartenaient  au  défunt.  -  '?    \       '        :  . 

mua  tjW^rÀmi  ;  ag/iau'l  la  Jiu'iiiJaul  ni  loaaoo  iiJii  du  c.>, 
rrr..,...:,o(]o-)  {up  sHo'îb  î^^'i t§ï rIHu '01«" Iq 'J'î b fiioio  luoq  81 J ^ ^  ., 

923.  te^  cféan ipes  (Je  V àdr ogé  ' soqf  ^âirei^temei^^^^^ acquises  à 
l'adrogeaiTt,  plehojWê\^)i  et  cependant  le  droit  civil  ne  rend  pas 

{')  s  2,  da  Icffit.,  agnctt.  suce.  —  {^)  Gains ^fr.  22,  de  opei\  lilmi. — ^i^)  Gains,  d. 
fr.  -12.  V.  Utp.  fr.  2G,  S  12,  decondict.ind.  —  C")  Gaius,  3  insl.  83  ;  Ulp.  cl  Paul.fr. 
5  et  7  ;  Jtdian.  fr.  23,  de  oper.  libcrt.  —  ("')  S  1 ,  /«•  t. 
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ce  dernier  débiteur  de  ce  que  devait  Tadrogé,  quoique  d'ail- 
leurs la  capitis  deminutio  suffise,  quant  au  droit  civil,  pour  li- 
bérer l'adrogé  de  ses  obligations,  ou  pour  parler  plus  exacte- 
ment des  obligations  par  lai  contractées  (*);  car  la  capitis  demi- 
nutio ne  libère  jamais  personne  des  conséquences  de  son  dé- 
lit (-).  Il  résulte  de  là  que  les  créanciers  n'ont  plus  d'action 
contre  personne;  mais  ici,  comme  dans  tous  les  autres  cas  où 
un  débiteur  subit  la  petite  capitis  deminutio,  le  droit  prétorien 
la  considère  comme  non  avenue,  et  accorde  aux  créanciers  une 
action  fictive  qui  leur  permet  d'agir  contre  le  débiteur  comme 
s'il  n'était  pas  capite  minutus  (^),  et  ensuite  de  vendre  les  biens 
qui  sans  l'adrogation  lui  appartiendraient  encore.  L'adrogeant 
ne  peut  empêcher  ce  résultat  et  profiter,  soit  de  la  pleine  pro- 
priété que  l'adrogation  lui  conférait  primitivement,  soit  de 
l'usufruit  qu'elle  lui  confère  encore  sous  Justinien,  qu'en  se 
portant  lui-même  défendeur  pour  l'adrogé  (si  noluerit  eum  de- 
fendere)  et  en  donnant  à  cette  occasion  la  caution  judigatum 
soLVi  (^),  dont  nous  parlerons  plus  loin  [1305]. 

924.  Cette  différence  entre  les  créances  et  les  dettes  de 
l'adrogé  coïncide  encore  avec  les  effets  de  la  puissance  pater»^ 
nelle,  relativement  aux  obligations  contractées  soit  par  un  fils 
de  famille,  soit  envers  lui.  Le  père  de  famille  devient  créancier 
de  quiconque  s'oblige  envers  les  personnes  soumises  à  sa  puis- 
sance (^),  et  cependant  ces  dernières  n'obligent  pas  leur  père 
ou  leur  maître,  du  moins  d'après  le  droit  civil  (a).  Il  faut  ce- 
pendant excepter  les  dettes  dont  se  trouve  grevée  l'hérédité 
déférée  aux  personnes  alienijuris,  et  par  elle  acquises  au  chef 
de  leur  famille.  Celui-ci  devenant  héritier  est  civilement  tenu 
de  solder  toutes  les  dettes  héréditaires;  par  la  même  raison, 
l'adrogeant  sera  soumis  aux  dettes  dont  l'adrogé  n'était  lui- 
même  tenu  que  comme  héritier  d'une  autre  personne,  dont 
l'hérédité  se  trouve  fondue  dans  ses  propres  biens  ei  ^transmise 
avec  eux  à  l'adrogeant  (^). 

(1)  Gains,  4  insl.  38.  —  (^]  Ulj).  fr.  2,  §  3,  de  cainl.^  min.  —  (^)  Gains,  3  iiisi.  84  ; 
4  inst.  38;  Ul}}.  fr.  2,  %  \,de  cap.  min.  —  (*,  Ulp.fr.  03,  dejudic.y  fr.  21,  S  '^,  ex 
qiiib.  caus.  nuij.  — ■  (•'')  §  i,  de  stij).  serv.;  pr.,  per  qnas  2)crs.  obi.  —  (''>  ';"'>'^.  'i 
inst.  84. 


(a)  Voyez,  quant  au  droit  prétorien,  liv.  4,  tit. 
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*ETUÏiU§  XI. 

DK   EO   CUI   LIBERTATIS   CAUSA   BONA 
ADDICUNTURiï     81910  îi 

Accessit  novus  casiis  suc- 
cessionis  ex  coiistitutionecUvi 
Marci  :  nain  si  ii  qui  iiberta- 
lem  acceperunt  a  domiiio  in 
testamento  ex  qiio  non  aditur 
hereditas ,  velint  bona  sibi 
addici  bbertatnni  conservan- 
darum  causa,  audiuntur. 


K  aoïhsBO  j]I  acr 
1.  Et  ita  divi  Marci  rescripto 
ad  Popiliura  Rufiim  contine- 
tur.  Verba  rescripti  ita  se 
babent  :  Si  Virginie  Valenli 
qui  testamento  suo bbertatem 
quibusdam  adscripsitjuemine 
successore  ab  intestato  exis- 
tente,  in  ea  causa  bona  ejus 
esse  cœperunt  ut  vœniri  de- 
beant,  is  cujus  de  ea  re  noiio 
est  adilus  rationeni  desiderii 
tui  babebit,  utlibertatum  tam 
earuin  quœ  directo  quani 
earum  quae  per  specieni  fidei- 
commissi  rebctce  sunt,  tuen- 
darum  gratia  addicantur  tibi, 
si  idonee  creditoribus  caveris 
de  sobdo  quod  cuique  debetur 
solvendo.  Etiiquidem  quibus 
directa  libertas  data  est,  pe- 
rinde  liberi  erunt  acsi  beredi- 
tas  adita  esset.  ii  auteni  quos 
hères  manumittere  rogatus 
est,  a   te   libertatem    conse- 


DE    CELUI    A    QUI    LES    BIENS    SONT    ATTRIBUÉS 
EN  FAVEUR  DE  LÀ  LIBERTÉ. 

Ici  se  présente ,  d'après  une 
constitution  de  Tiimpereur  Marc- 
Au rèle  ,  un  nouveau  mode  de 
succession.  Lorsque  les  esclaves 
sont  affranchis  par  leur  maître, 
dans  un  testament  dont  personne 
ne  profite  poiu^  appréhender  riié- 
rédité,  on  les  admet,  sur  leur 
demande,  à  se  faire  adjuger  les 
biens  pour  maintenir  les  affran- 
chissements. 

1.  Telle  est  la  disposition  d'un 
rescrit  adressé  par  l'empereur 
Marc-Aurèle  à  Popilius  Rufus,  et 
dont  voici  les  termes  :  c  Si  Virgi- 
nius  Valens,  qui  dans  son  testa- 
ment a  donné  la  liberté  à  certains 
esclaves,  reste  sans  aucun  succes- 
seur ab  intestat,  en  sorte  qu'il  y 
ait  nécessité  de  vendre  ses  biens, 
le  magistrat  compétent  auquel 
vous  vous  adresserez  aura  égard 
à  la  requête  par  laquelle  vous 
demandez  que,  poui-  maintenir 
les  affranchissements  conférés  soit 
directement,  soit  par  fîdéicommis, 
on  Vous  attribue  \es  biens,  si  tou- 
tefois vous  donnez  garantie  suffi- 
sante aux  créanciers  pour  le  paie- 
ment intégral  de  ce  qu'on  doit  à 
chacun  d'eux.  Les  esclaves  à  qui 
Ton  a  donné  la  liberté  directe  se- 
ront libres,  comme  si  l'bérédite 
avait  été  acceptée;  et  ceux  que 
l'héritier   était   prié   d'affranchir 
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seront  aflrandiis  par  vous.  .Tou- 
tefois il  n'en  sera  ainsi  qu  aiitant 
que  voMS  ne  tiendrez  pas  absolu- 
ment à  vous  faire  attribuer  les 
biens  sous  la  condition  de  devenir 
également  le  patron  de  ceux  qui 
ont  reçu  la  liberté  directe;  car,  si 
la  demande  que  vous  formez  à  cet 
égard  est  consentie  par  les  per- 
sonnes dont  Fétat  s'y  trouve  inté- 
ressé, nous  y.  donnons  aussi  noire 
assentiment.  Et  pour  que  vous  ne 
perdiez  pas,  sous  un  autre  rap- 
port, le  bénéfice  de  notre  présent 
rescrit,  si  le.fis^q.vpvilait  s'emparer 
des  biens,., ,|;q$.,3Qgçpts.  çle  Pptre 
domtVme  sauront  que  la  faveur 
de  la  libeité  doit  l'emporter  sur 
un  ayaniqge  pécuniaire,  et  qu'a- 
vant de  recueillir  les  biens,  il  faut 
conserver  la  liberté  à  ceux  qui 
l'auraient  obtenue,  si  l'hérédité 
testamentaire  avait  été  acceptée.  » 

2.  Ce  rescrit  favorise  à  la  fois 
les  affranchissements,  etle  défunt, 
dont  les  biens  auraient  pu  être 
saisis  et  vendus  par  les  créanciers. 
En  effet,  lorsqu'ils  sont  ainsi  attri- 
bués ,  il  n'y  a  plus  lieu  de  les 
vendre,  puisque  le  défunt  a  un 
répondant  solvable  qui  garantit 
la  totalité  des  créancçs.       ,  ,: 

3.  Ççi  resqrj,t:  s  applique  dans 
tpiis  les,  cas  où  la  liberté  a  été 
donnée  par  un  testament.  Mais 
que  déciderait-on  si  le  maître  dé- 
cédé intestat,  sans  héritier  qui 
accepte  l'hérédité  légitime,  avait; 
affranchi  par  codicdles?  L^^bé-' 
n  é  fi  ce  d  e  1  a  co  n  s,t  i  t  u  î  i  b  u  d  o  i  t  a  vo  i  r 
lieu  :  du  reste,  la  liberté  donnée 


quantur  :  ita  ut^  si  nou  alia 
conditione  velis  bqna  tibi  açl- 
dici ,  quam  ut  etiam  qvU|ciir<îCto 
liberlatein  acceperu^if;.^,;.  ,\]iï 
liberti  fiant;  nam  h^içQfjfirp 
vpluntaii  ttia>,  si  ii  quo^'ijin 
de  statu  agitur  çoi^^^enli^nt, 
auctoritaterp;  ^os^t^a  m  ;  ^ccom  - 
modamus.  Et  ne  hujus  res- 
crjptipnis  nostrœ  eniolumen- 
tum  alia  rationeii^r.uuni  fiât, 
si  fiscus  bona  agnoscere  vo- 
luerit,  et  ii.quij  reUu^:  nostris 
attendunt ,  sciant,  commodo 
pecimiarip  ^praeft^rerjdvti^i  h- 
!;»ei;tfitis,causap,  ;  et;  jt3,(bQ^a 
cogehda  ut  libertas  iis  salya 
sit,  qui  eam  adipisci  pptue- 
runtsi  heredilas^extiesta^ienlo 

^<tiiî^ejS^§kbnc7'ioaiio3   l^^^t- 
inbnooibîixonooofJpîJLi  ' 

1.  Hoc  rescriptosubveintum 
est  et  libertatibus  et  defunctis, 
ne  bona  eorum  a  creditoribus 
possideantur  et  va3neant-  Ce^-- 
te  si  fuerinthac  de  causa  bona 
addicta,  cessât  bonorum  ven- 
ditio  :  extitit  eniip  defiineti 
defensor,  pt  quideui  idoneus, 
qui   :4e  i^pjidp    creditoribus 

CaVet.     ^    ;,,      ^;n^:.<À     un-,      ^..i 

3.  In  primis  hqc  lîÇiS^mpiimn 
totiens  Ipcum'  habet,  qjiiotiens 
testamento  libertatios  .datae 
sunt.  Quid  crgo  si;(fMis  intes- 
tatus  decedens  codicillis  li- 
bertatçs  detlerit^  nequg  adita 

Favor  constitulionis  debebit 
locuiubabere.fxM'lcsitestatus 
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(Iccctlat,  et  codicijlis  dederilj 
libeffâiîeiif  ,:àoùïj)etëfy^^ëà^i 
nénriitti 'diibiiim  est.  '** '^'^j' 
'^.Tttttc^rtim  ^ôVistifiitiibili 
lociiiii  ésse  verba  ôsten durit, 
ctiin  nehib  srùccessôi'ab  iiîtes- 
tiito  'ë:tiitai^  ^!!Îl*gb''^{uarndi:u 
in^'CiHiilii 'éril'*  UthiÀi  existât 
an  noti,  cessa'Lrt  cônstitiitiô. 
Si  Ci^rtiirri  es'se  côeperit  neiiii- 
nein  extare,  tumieHt  côû'stir 

tutiofïi'IbciisV^^^^J^''  -^'^«  «^"^1 

y  oit.^'Oii;;G  nfiod  ?.imi\  i?  ; 

resiitm  potést,  abstibnérit  se 
ab  h&réditate,  quam vis  potest 
\ti  int(*gmm  festitiii,  potest 
adïriitti  cônètitutio  et  boiio- 
111  m  addictiofieri.  Quïd  ergo 
•  si J  ^(>st  àd^idtitîne Vri  '  lib^Hà- 
timi  conservandartVifi'  ëâftisa 
factam,inintegrum  sitresti tu- 
tus? Utiquenoiieritdicendum 
revocari  libertates,  quia  semeî 
cdm'petièruiitl';ï'>«'5'*^^^^^  '^  I 
^  '6:  Esee  cdfistitutib'  '(iHferta- 
t  utn  tu  etl  d  a  r  um  causa  i  ri  tro- 
dtiétâ^  ^é«  '-^ëi-l^  '  'éi  "lib^rtéitBs; 
lïullsë  âUrït  àatfeî,  x^ëssat  Coii- 
stitutio.  Quid  ■  erga  si  vivûs 
dedeHt  libertates  Vel  niortis 
cauëa,  et  ne  de  hoc  qugerattir 
^'tïti'um  îii  fraudeni  créditorii tii 
an  non  factum  sit ,  idcîrco 
'Vëliût  sibi  addici  bipria ,  an 
atrcHendi  '  ^lititf?'  'Et  '  riiâgîs'  -e^t 
nt  àudir?  d'ëÎ3t]ant;  et'si  defî- 
ciant  verbacouBtitutianis. 
■il   a!lli:>ib(i3   ^^ybi)^yb  tuuJ  . 

•  '^^W  8Hi">'">ff  ,:îi'îob.'vb  e>lGl:i3d 
T.  Sed  cuni   muitas   divisiones; 

ojusmodi  constitutioni  déesse   pèr- 

spoximtts,iatâ  est'à'nobiâ  plenïssimaj 
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par.codicillesestii^dubilablenient 
maintenue  JcyrkqliëKai^^flntKl^se 
iin  testament:  ';  '"' "  ^'  '*''*  ^^ 
^  '  ■  *û:  On  voit  "pktM  ■{frM'é&  cfé'  ifa 
constitution  qii'ellè'  cônîceriië  'le 
cas  où  il  n'existeaiiciin  snccésseiir 
àh  intestat.  Ainsi,  tarit  qu'on  i(jno- 
rera  s'il  doit  ou  né  doit  pas  en  exis- 
ter, on  n'appliquera  pointla  Consti- 
tution; mais  lorsqu'on  sera  sûr  de 
né  troiiver  aucun  successeur,  fa 
coristitutioh  iJéviyifdrk  dès  îôi^s 
applicable.   '  "'^     '  -^    '•>''  y'   ' 

5.  Lorsqu'une *'pefè:6lnn^''^ti^- 
ceptibîe  d'être  restituée  en  entier 
s'abstient  dé  rhe'rédité,  la  possi- 
bilité d'une  restitution  n'empêche 
pas  d'appliquer  la  constitution  et 
d'attribuer  les  biens;  niais  que 
décider  si,  après  ràttribtltion  faite 
pour  conserver  les  affri^nchiâsè- 
ments,  rhéritier  vient  à  être  res- 
tittié?  If orijours  est-il  qu'bri  ne 
révoqiiëi-'a  ma  la  libéré,  Car  elle 
testacqUisër;^f;J^^J''^^^^'^;';;^^-^^^ 
'  6.  Cette  coii'^tlttitîôna'pôiir  but 
le  maintien;'(ies  aifrartchissé- 
^^ri^tè^i  ^i§î^^ëp;âte^6d  tj|^^  tout 
àf(Vàiliélifefe^iiaëViit|  y6ii  àppIfCdtion 
cesse.  Mais  lorsque  la  liberté  a 
e'té  donnée  eiitre-vifs  on  à  cause 
de  mort,  leé  affranchis  qui  vou- 
draient prévenir  toute  discussidii 
sur  la  question  de  savoir  si  le 
maître  n'a  point 'à(ji  eri  fraude  de 
^ès  feréyWëïét^'yiit-ilsiidrtiis  à  se 
fhir^e  attrlHtîer  les  biërtà?  L'affir- 
mative prévaut,  ihafg'ré  le  silence 
^d^lacôristltu^fÔft,^^^^;?;^^^  ''''■'' 

.  '9 .  Ayant  riëconnu  que  ce  rescfit  lais- 
sait à  désjrerplusiôurs  distinctions,  nous 
'avoiis  ; Mdatfô'tfrtC'  constitation  très  éteii- 
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due,  réuni  plusieurs  décisions  qui  com- 
plètent la  législation  «nr  cette  espèce  de 
succession,  et  dont  on  peut  prendre  con- 
naissance en  lisant  la  constitution  môpie. 


O'Hij 


éo'nsiilutio  in  qua  mullœ  species 
collatoo  sunt,  quibus  jus  hujusn^odi 
successionis  plenissimum  est  effec- 
tum  :  quas  ex  ipsa  lectione  consti- 
tutionis  potest  quis  cognoscere. 


EXPLICATION. 

925.  Justinien,  en  s'occupant  dans  le  titre  précédent  des 
effets  de  l'adrogation,  a  interrompu  ce  qui  restait  à  dire  sur  la 
transmission  en  masse,  ou  par  universalité,  des  droits  d'une 
personne  décédée.  Nous  avons  vu  l'hérédité,  déférée  par  tes- 
tament aux  institués,  s'ouvrir  à  défaut  de  ceux-ci  pour  d'autres 
successeurs  que  la  loi  civile  ou  le  préteur  appelle  ab  intestat. 
Enfin  les  biens  restés  vacants  appartiennent  au  fisc  ;  et  si  le  fisc 
lui-même  les  abandonne,  alors  les  biens  du  défunt  que  personne 
ne  représente  peuvent^êtve  vendus  par  les  créanciers  ('^). 

,■  ,-. ..  ^  ^ 

926.  Dans  cette  position,  la  vente  des  biens  peut  encore 
être  empêchée  par  la  survenance  d'un  successeur  qui  se  pré- 
senterait en  vertu  d'une  constitution  de  Marc-Aurèle  ;  Justi- 
nien en  relate  ici  la  teneur,  et  voici  quelle  en  a  été  l'occasion  : 

Un  testateur  nommé  Virginius  Valons  avait  laissé  la  Uberté  à 
plusieurs  esclaves.  L'hérédité  testamentaire  n'étant  point  ac- 
ceptée, aucun  des  esclaves  ne  peut  obtenir  la  liberté  (^).  Non 
seulement  Virginius  Valons  n'a  point  d'héritier  testamentaire, 
mais  il  ne  trouve  aucun  successeur  ab  intestat,  et  les  biens  sont 
dans  le  cas  d'être  vendus  par  les  créanciers,  in  ea  causa  esse 
cœperwît  ut  vœniri  debeanù. 

Dans  ces  circonstances,  un  certain  Popilius  Rufus  demande 
que  les  biens  lui  soient  attribués  (a)  en  faveur  des  affranchisse- 
ments, qu'il  promet  de  maintenir  conformément  à  la  volonté  du 

1  •-   :  1  i   .  ; 

C)  Pr.,  de  succ.suhL  V.  Diocl.  et  Max.  C.  5,  de  bon.  cmct.  jud.  —  (^)  Scvcr.  et 
Anton.  C.  2,  démàn.ieslam. 


(a)  Addici  hona  (j^r.,  h.  t.).  Cette  attribution  que  fait  ici  le  magistrat  ne  doit  pas 
être  confondue  avec  Vadjudicatio  que  fait  un  juge  ,  en  vertu  du  pouvoir  que  lui 
confèrent  certaines  actions  (V.  §§  4,  5  et  6,  de  offic.  jud.). 
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testateur.  Marc-Aurèle  Tautorise  à  se  présenter  devant  le  ma- 
gistrat compétent  pour  se  faire  attribuer  les  biens,  sous  la  con- 
dition de  garantir  aux  créanciers  le  paiement  intégral  de  ce  qui 
leur  est  dû  (si  idonee  creditoribus ,  etc.). 

927.  Dans  ce  cas,  on  distingue  entre  les  esclaves  :  ceux  à 
qui  le  testateur  avait  donné  la  liberté  fidéicommissaire  doivent 
être  affranchis  par  la  personne  à  qui  les  biens  sont  attribués  ; 
ceux  que  le  testateur  avait  affranchis  directement  deviendront 
libres,  comme  si  l'hérédité  avait  été  acceptée  par  l'institué  (ac 
si  hereditas  adita  esset),  Gonséquemment  ils  n'auront  point 
d'autre  patron  que  le  défunt  [798],  à  moins  que,  sur  la  de- 
mande de  la  personne  à  qui  les  biens  sont  attribués,  et  avec  le 
consentement  des  esclaves  intéressés,  l'attribution  ne  soit  faite 
sous  la  condition  expresse  que  tous  les  affranchis  auront  cette 
personne  pour  patron. 

PR. 

928.  Jastinien  suppose  ici  que  l'attribution  est  faite  à  l'un 
des  esclaves  affranchis  par  le  testateur  (qui  libertatem  accepe- 
riint),  et  c'est  à  eux  en  effet  que  s'appliquait  le  rescrit  de  Marc- 
Aurèle;  mais  on  l'a  étendu  aux  étrangers  (^). 

)ii-o'i£M  ob  no^    ,,  TT 

i\ . .:,.  ML...     ^  II- 

929.  Lorsque  les  biens  sont  ainsi  attribués  (/lac  de  causa), 
ils  ne  peuvent  plus  être  vendus  par  les  créanciers  (cessai  bono- 
rum  venditio);  parce  qu'il  existe  un  successeur  qui  doit  se  por- 
ter défendeur  (defensor)  pour  le  défunt,  et  qui  de  plus  est  ido- 
neus  ,  en  ce  sens  qu'il  donne  caution  pour  la  totalité  des 
dettes  (^). 

En  empêchant  ainsi  la  vente  des  biens,  on  a  voulu  épargner 
un  affront  à  la  mémoire  du  testateur,  et  en  même  temps  assu- 
rer aux  esclaves ,  malgré  l'abandon  du  testament ,  la  liberté 
qui  leur  était  destinée.  On  n'applique  la  constitution  de  Marc- 
Aurèle  que  pour  atteindre  ce  double  but  :  ainsi  l'attribution 
n'aura  pas  lieu,  si  le  testateur  dans  son  testament  n'affranchit 
aucun  esclave  (^). 

(1)  Gordian.  C.  6,  de  mamm,  lest.  —  (^)  §  2,  h.  t.;  S  5,  de  saiisd.  —  (*)  SS  3  et  6. 
h,  t. 
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930.  D'autre  part,  le  défunt  n'est  exposé  à  aucun  afli^ont, 
et  ses  biens  ne  sont  jamais  dans  le  cas  d'être  vendus  sous  son 
nom,  lorsque  l'hérédité  a  été  recueillie,  soit  en  vertu  du  testa- 
ment, soit  même  ab  intestat  :  aussi  la  constitution  de  Marc^ 
Aurèle,  d'après  les  expressions  même  du  rescrit,  se  restreint- 
elle  au  cas  où  le  défunt  devenu  intestat  reste  sans  successeur  (a). 
Il  faut  donc  être  certain  de  n'en  trouver  aucun;  le  doute,  en 
conservant  Tespoir,  suffit  pour  suspendre  Tapplication  du  res- 
crit (*),  jusqu'au  moment  où  tous  ceux  qui  peuvent  recueillir 
la  succession  l'auront  refusée.  Si  Tun  d'eux  se  trouve  mineur 
de  vingt-cinq  ans ,  et  par  conséquent  susceptible  de  revenir 
plus  tard  contre  sa  répudiation,  en  obtenant  la  restitutio  in  in- 
tegrum  [685] ,  cette  circonstance  n'empêchera  ni  l'attribution 
des  biens  ni  l'affranchissement  des  esclaves.  Le  mineur  de 
vingt-cinq  ans  pourra  sans  doute  reprendre  l'hérédité  qu'il  avait 
répudiée,  mais  les  esclaves  qui  sont  devenus  libres  ne  rentre- 
ront pas  en  servitude  f):  ,ca^  la  liberté,nUne:fQis,acq.ui^e,  nç  se 


révoque  jamai3,(f}. 


noiaesoaiia 


î'3q  GfjiJB  Jà  iniio  msnoieeao 


Mlspjvj'nnu  nsq  enofReo'§- lîl.    'tqfa')fafj'foriod  iP.ioijlBÎhjup 

931VLe  réscrît  de  Marc-Àurèle  parle  des  affranchisseme^l^ 
testamentaires;  maison  l'applique  aux  esclaves  affranchis  dai;is 
mi  codicille  par  un  défunt  qui  décède  testât  ou  intestat.  I)ans 
le  premier  cas,  l'appUcation  du  rescrit  n'a  souffert  aucun  doute 
(  nemini  dubium  est  )  ;  dans  le  second  ,  c'est  une  extension  de 
hYQUv  {favor  constitutionû)»^-' ^   |   -  .f        . 

nlbio    èdwbhoi  mi 

(^)  s  4,  //.  /.;  Ulp.fr,  4,  âë  fideîc.  UVèrV-^l^)  Text.  hic}  Vlp,  d.ft'.  iyl'^Vél  i.-^ 
(=*)  Ulp.  fr.  32,  de  man.;  Sever.  et  Anton.  C,  3,  deman.  fe-tff.^Oiionibnev  mu'ion  * 

{a)Text.  hic.  V.  §  1,  h.  t.  Ainsi  les  affranchissements  testamentaires  restent  sans 
aucun  effet,  lorsque  l'hérédité  abandonnée  par  les  institués  est  recueillie  ab  intestat, 
ne  fût-ce  que  par  le  fisc.  Dans  ce  cas,  les  biens,  ne  restant  pas  vacants,  ne  peuvent 
pas  ôtre  vendus  par  les  créanciers  ;  la  constitution  de  Marc-Aûrèle  est  donc  sans 
application  [Pap.  fr.  50,  de  man.  test.).  Il  en  est  autrement  lorsque  le  fisc  veut  se 
faire  attribuer  les  biens  dont  les  créanciers  sont  déjà  saisis  et  qui  se  trouvent  dans  le 
cas  d'être  vendus  par  eux.  Alors  il  en  est  du  fisc  comme  de  toute  autre  personne 
qui  veut  se  faire  attribuer  les  biens;  il  ne  les  obtient  qu'à  la  charge  de  maintenir 
tous  les  affranchissements  :  c'est  en  ce  sensqu?jl  faut  entendre  la  dernière  partie  du 
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'  032. 'Ôiî  a  ètenHu^^c^^^^  mêaie  faypur  jusque  sur  je^.affrau- 
chissements  accordés  a  cause  de  mort  ou  entre-vifs,  afin  d'em- 
pêcher qu'ils  n^,|^jgnt.^nwj[lgs.,^^g^^e^,jfe,ij^^  ff^W^e  des 
créanciers  [^7],^^^^  ^^^^^^^,^^^^  pj,r^r,^^^r\y:3'm\  ^m'Sl  , 
■  Justmien  a  consideraDlemênt  ajoute  au  rescrit  de  Marc-Au- 
reie  par  une  constitution  (*)  dont  l'analyse  n'offrirait  ici  qu'un 
ïres  médiocre  intérêt.  Je  crois  donc  devoir ,  comme  Justinien 
jjùi-iiiême,  reriyoyer  jau, t^^te  j9f;jgji^^l ,(J^jp^|e .ç^^ti|ution. 

-m  mo^ùiVsks>'vB[inJ5n9ido  na  ,no[J.r3Ïî)jj(i9i  i33  mUxo'j  \ym^u\(\ 

PÉ  SUCCESSIONIBUS  SUBLATIS,  QU.E  FIEBANT     DE^   SUCCESSIONS   SUPPRIMEES   QUI   RESULTAIENT 


'  PER  BONORCM  VENDITIONEM, 

',%J  EX  BENATUSCONSULXO  CLAUDIAINO. 


SOIT  DE  LA  VENTE  DES  BIENS  , 
jiJfOIt  DU  SÉNATUS-CONSULTE   CLAUDIEN. 


Érarit  ante  prœdictam  sud-l  HÀtltrefois,  et  antérieurement  à 


cessionein  olim  et  aliœ  per 
universitatem  successiones  : 
qualisfueratbonorumemplio, 
quse  de  bonis  debitoris  ven- 
1d  en  dis  per  multas  ambages 
%erat  introducta,  et  tune  lo- 
ciim  habebat  quando  judicia 
ordinariain  usu  fuerunt. 


/iilôJA3  Sillj 


DilOO  jci  3i  ■èû/JU 


*  Sed  cum  extraordinariis  judi- 

*  ciis  posteritas  usa  est ,  ideo  cum 

*  ipsis  ordinariis  judiciis  etiam  bo- 

*  norum  venditiones  expiraverunt; 
^*.et  lantummodo  creditoribus  datur 

*  officio  judicis  bona  possidere  ,  et 
'*^  prout  utile  eis  visum  fuefit  ea 
.*  disponere  :  quod  ex  latioribus  Di- 

* ,  gestoruoi, ,  Ubri§ ,  pçi-^çjçtiiis ,  ^.Rpsar  - 

•){  <{\\À)  iii">/iJo'iJ  9<5  î«p  J'>  giiiiiîâ  «t'Jb  Ji 

'"'■"1.  Erat  et  ex  scnatiiscon-' 
s iaUo  \  Cla n d,i a  n  o  n )  i  s e  rab  î  1 1  s 
per  universitatem  adqnisitio. 


la  succession  donf'ott'^tito  de 
parler,  il  existait  encore  d'autres 
successions  par  universalité.  Tel 
était  Tachât  des  biens  dont  l'ori- 
gine se  rattache  aux  nombreuses 
formalités  par  lesquelles  on  pro- 
cédait à  la 'Tente  des  biens  d'un 
débiteur. --^^H'I^'^  .^-)  j:^fi;i:^Tq  S:, 


'A 


Cetfe  irenti&  â'  eu  iieii  tant  que  les  pro- 
cédures ordinaires  ont  été  en  usage; 
mais  plus  tard  on  a  suivi  la  procédure 
extraordinaire ,  et  alors  les  ventes  de 
biens  ont  disparu  avec  la  procédure 
ordinaire  :  on  permet  seulement  aux 
créanciers  de  saisir  les  biens  avec  la 
permission  du  juge ,  pour  en  disposer 
.comme  ils  le  croiront  utile;  C'est  ce  qu'on 
trouvera  plus  amplement  développé;  au 

i>'t  /iv  li  JîiolA    /irt  -iRq  eubaor  'jm'b  2fi*> 

1.  T.ë  séhtitiis  cOii3?hhe  i"\M- 
dien  établissait  encore  une  déplo- 
rable acquisition  par  universalité, 
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dans  le  cas  où  une  femme  libre, 
necoLitant  que  sa  passion  pour 
un  esclave ,  perdait  sa  liberté 
même  ,  en  vertu  du  sénatus-con- 
sultC;  et  avec  sa  liberté  sa  fortune. 

Jugeant  cette  disposition  indigne  de 
notre  siècle,  nous  l'avons  supprimée  dans 
notre  empire ,  et  avons  défendu  de  la 
reproduire  dans  noire  Digeste. 


cum  libéra  mulier  servili 
amore  bacchata  ipsam  liber- 
tatem  per  senatusconsultum 
amittebat  ,  et  cum  libertate 
substantiam. 

Quod  indignum  hostris  temporir 
bus  esse  existimantes  ,  et  a  nostra 
civitate  deleri,  et  non  inseri  nostris 
Digestis  concessimus. 


EXPLICATION. 


PR. 

933.  Les  biens  du  débiteur  p.euvent'èlré  vendus  sur  la  pourr 
suite  des  créanciers ,  soit  après  sa  moi't,  lorsqu'il  n'existe  au- 
cun successeur  (*)  ;  soit  pendant  sa  vie ,'  lorsqu'il  a  fait  la  ces- 
sion de  biens  dont  nous  parlerons  plus  loin  [1.268]  ;  lorsqu'il 
n'exécute  pas,  dans  le  délai  déterminé,  les  condamnations  qu'il 
a  encourues  ;  enfin  ,  lorsqu'il  se  cache  à  dessein  ,  latitat ,  pour 
qu'on  ne  puisse  pas  obtenir  d'action  contre  lui ,  et  pourvu  , 
dans  ce  dernier  cas ,  que  personne  ne  se  porte  défendeur  en 
son  nom  (^). 

Dans  ces  dilïérents  cas ,  la  totalité  des  biens  se  vendait  en 
masse,  avec  des  solennités  dont  le  détail  se  trouve  dans  Théo- 
phile, ainsi  que  dans  Gaïus  (^),  et  par  suite  desquelles  le  bono- 
Tum  emptor  se  trouvait  en  quelque  sorte  assimilé  au  bonorum 
possesso7\  L'un  et  l'autre,  en  effet,  sont  des  successeurs  pré- 
toriens qui  exercent,  ou  contre  qui  s'exercent,  sous  le  titre 
d'actions  fictives ,  toutes  les  actions  de  la  personne  dont  ils 
possèdent  le  patrimoine  ('*). 

934.  Par  suite  du  changement  survenu  dans  la  procé- 
dure, lorsque  les  judicia  ordinaria  sont  devenus  extraordina- 
ria  [1367],  les  ventes  solennelles  sont  tombées  en  désuétude  ; 
mais  les  créanciers  ont  conservé  le  droit  de  se  faire  envoyer  en 
possession  des  biens  de  leur  débiteur  pour  en  disposer  d'après 
certaines  règles  (^). 

(*)  Dïocl.  et  Max.  C.  5,  de  bon.  aucl.  jud.  —  (^)  Diocl.  et  Max.  C.  4  ,  cod.  — 
(3)  3  inst.  79.  —  ('^)  Gains,  4  inst.  34  et  35.  —   (»j  'Texl.  hic. 
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En  effet,  dans  les  différents  cas  dont  nous  avons  parlé,  les 
créanciers  peuvent ,  pour  la  conservation  de  leurs  droits  ,  rei 
servandœ  causa  (a) ,  se  faire  envoyer  en  possession  par  le  ma- 
gistrat (^),  et  acquérir  ainsi  un  gage  ('^)  que  l'on  appelle  com- 
munément prétorien.  Le  magistrat ,  avec  Tassentiment  des 
créanciers  ou  du  plus  grand  nombre  d'entre  eux,  désigne  un  ou 
plusieurs  curateurs  qui  administrent  pour  tous  les  créanciers, 
et  qui  exercent  ou  contre  qui  s'exercent  toutes  les  actions  qui 
pourraient  être  données  au  débiteur  ou  contre  lui  (^). 

Enfin,  apj'ès  un  délai  dont  la  durée  est  inconnue  ,  les  créan- 
ciers sont  autorisés  à  vendre  les  biens  séparément  et  non  en 
masse,  pour  être  payés  sur  le  prix  (^). 

935.  Les  biens  d'un  condamné  sont  acquis  au  fisc  lorsque  la 
condamnation  emporte  moyenne  ,  ou  à  plus  forte  raison  grande 
capitis  deminutio  (^),  et  par  suite  servitude  de  la  peine  ;  mais  dans 
plusieurs  autres  cas,  ceux  qui  perdent  la  liberté  tombent  sous  la 
puissance  d'un  particulier  qui  devient  maître  de  leur  personne 
et  de  tous  leurs  biens.  Nous  avons  ici  pour  exemple  un  cas  spé- 
cial de  servitude  établi  par  le  Se.  Claudien  ,  l'an  de  Rome  806, 
de  J.-C.  53,  et  supprimé  par  Justinien  (^). 

De  là  résultait  une  acquisition  semblable  à  celle  dont  nous 
avons  parlé  au  titre  X ,  sauf  que  le  préteur,  ne  rescindant  ja- 
mais ni  la  grande  ni  la  moyenne  capitis  deminutio \,  ne  donne 
aucune  action  contre  les  débiteurs  qui  ont  perdu  la  liberté  ou 
le  droit  de  cité  ;  mais  il  accorde  une  action  utile  contre  le  nou- 
veau propriétaire  des  biens,  et  si  :^'.derniër;^nè;y^^^^^ 

(^)  Diocl.  et  Max.  d.  C.  5,  de  bon,  auct.  jud.  — ['^)  Ulp.  fr.  26,$  1,  de  pigner.nct, 
—  (^)  Ulp.  fr.  1,  pr.  et%  1,  de  curai,  bon.  —  (^)  DiocL  et  Max.  C.  9,  de  bon.  auct. 
jud.  —  (^)  Callistr.  fr.  î,  de  bon.  damnât.  —  {^)Text.  hic;  C.  de  se.  claud.  toll. 


(a)  Ulp.  fr.  7,  quib.  ex  caus.  in  poss.  Le  pupille  est  aussi  envoyé  eii  possession 
des  biens  du  tuteur  qui  copïam  sui  non  facit  (§  9,  de  susp.  tut.)  et pdr  là 'empêche 
l'allocation  d'aliments  dont  nous  avons  parlé  [325].  Cette  possession  est  accordée 
au  pupille  comme  aux  créauciers  rei  servandœ  causa ,  mais  dans  un  but  différent. 
En  privant  ainsi  le  tuteur  de  ses  biens,  ut  re  sua  careat  {Ulp.  fr.  7,  §  2,  de  susp.  tut.), 
on  veut  seulement  le  contraindre  à  se  présenter  :  aussi  ne  fait- on  vendre  que  les 
choses  susceptibles  de  dépérir,  quœ  mora  détériora  futura  sunt  [d.  §  9).  On  les  vend 
dans  rintérêt  du  tuteur  même  ;  car  les  aliments  dont  le  pupille  a  besoin  se  prennent 
sur  ses  propres  biens,  et  non  sur  les  biens  du  tuteur  {Ulp.  fr.  3,  §  6;  Tryph.  fr.6, 
ubipupil.educ). 


d^kn^eiir^miim^^.}^  le  lïidn-i 

tant  total  des  dettes,  les  créanciers  sont  envoyés,  e'n  possession 
des  biens  (!}.,ppn}m% on  Ta  dit  ci-dessus ^{^  ,  noiniJ-;y  1. 

936.  Dans  le  cas  particulier  de  notre  texte*  jjIêîiSè;)  CMàibl 
dien  semblerait  avoir  eu  pour  but  de  punir  la  débauche  d,çs 
fefifinies  libres ,'  (jùi  Vabaii(Jônlaent  à^  H^  d'àùtrui  ;  mais 

cette  idée  que  font  naître  les  expressions  de  Justinien  [servili 
amore  haçchata)  mm^ 

s'agit,  en  effet,  d'une  espèce  de  mariage  appelé  contuherniwn^ 
que  les  esclaves  contractaient,  soit  entre' iedx ,  soit  avéô  des 
personnes  libres(^)  ;  et  il  n'était  pas  sans  exemple  qu'une  fille  de 
faip^lle  se  mariât  ainsi  avec  le  consentement  et  sous  l'ijifluerjce 
de  son  père  (^).  Dans  ce  cas,  les  enfants  naissaient  libres,  malgré . 
l*esclayage  du  père  [73],  et ^^ par  conséqueAt,  fehappaie^iD^t  ^j;'/ 
maître  çle  ce  dernier.  C'est  pour, attribuer  à  ceina|tre  la,po^r; 
térité  de  son  esclave  mâle ,  que  le  Se,  Claudienrend  la  femin^-/ 
esclave  du  même  maître,     ,^^olh\  trioi  HÛrnivio 

p,,Cela  est  tellement  vrai  qpe  {e  senatus-consulte  nQi&tataepÉis 
d'une  manière  générale  contre  toutes  jes  femmes  qui  s'abandonrii 
Dm^  à  un  esclave  quelconque ,  mais  spécialement  contre  ceMes;\ 
qui  s'unissent  en,(?0K^Mktî«mm  à  l'esclave  d'autrui(^)  ;  et  dans?- 
cerCâs.>toêlnô,4e:sénatus-eon&ulte  ne  s'applique,  ni  contre  la' > 
femme  à  iqqile  maître  devrait  du 'respect ,  par  exemple  s'il  étai^f- 
son  fils  ou  son  ■  alfrancM  (^) ,  ■  ni  'malgré  les- conVeiitioiisi  qti'ir^ 
agirait  faites  avec  toute  ^tiitre  fonirae  (a).  *  Auèsi  le  Se.' ■Cléttiéiéri'^; 
rfô'  frappe-Ul  la  femme  que  dans  le  cas  d'un  conlurhernmfii;  l 
contracté  sans  le  consentement  du  maître,  ëtlorsqu'elle  perse- 
vèi'è  darts  cette  union  liialgré  ropposîtion  qu'il'ùiÉïnifëàlê  p^r 
trois-  'avertissements  successifs  (^')  '.  '  "Alors  la  femme '  ab'dîqùeV^ 
pour  ainsi  dire ,  sa  liberté  ;  elle  devient  esclave  conhubid  (^ï  ,''a~^ 
causa 'dèl^tiùidn^u'^liffâ  éBntràiit^;  ét'fea:i^1'a(ïfôWte  MjiÉ^' 

f.;i  Mf;q  uo  Jnv)l3fnHH.rj>  as  p^lb  tr/^  pi    rm'n')    Uit)    :  P/)ir)Oqfi  i^^^ 

(tt)  ^(/ri^ue  î(^;'Ji^liUMavdît!coWsènti;ià7èÎTimé 
exception  qui  a  duré  jusqu'au  règne  d'Adrien,  les  epfants  naîâsaient* esclaves. comni^'î 
IeuiM)èrc  [Gains,  l  m^L,  8|).,  Tfi.ciLq.(l2  Annal.  53)  ditque^auSj^p  uiêuae  ^as  ,  lUf^f 
femme,  quoique  libre,  ne  restait  pas  ingénue  ;  elle  était  considérée  comme  alfranchic. 
Ce  passage  de  Tacite  est  confirmé  par  Paul  (3  sent,  10,  §  2)  et  par  l'auteur  inconnu 
du  traité  de  jure  fisci,  §  12. 


umumt ,  ^iVïvm  ma;'  ^  '■ 
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gtôtiîM  (!(ui=r£t|liuè^  au  maître  dtîl'ësclave'ddiit'elle'ïie  veut  pas 

Justinien,  toujdiirs  favorable  a!à}^àlTlMièH{fe'éelTients,  abroge 
le'Se/=  Gla'udien  (2). 


ob  olinï»BiûBii«iATJomBtC''^-0  8n.G8  G£<|trj^lo  a  Hm»  ©BLicAiieiè. 


VNiinc  transeamns  ad  obli- 
gationes.  Obligatio  est  juris 
vinculum ,  quo  necessitate 
adstnhgiQiiir  àlicujiis  sol- 
vèndœ  rei  s€cuiîdum  nostra? 
civitatisjura. 

1.  Omaiuiii  autem  obli^ja- 
tionum  summa  divisio  in  duo 
{jettera  deducitur;  naiiique 
aut  civiles  sunt  aut  praetorioe. 
Civiles  sunt,  quse  aùt  leg^bus 
coMStitutœ  aut  certe  jure  ci- 
vili  comprobataî  sunt.  Prœto- 
riœ  sunt,  quas  prœtor  ex  sua 
jurisdictione  constituit,  quœ 
etiara  honorariœ  vocantur. 

2.  Sequens  divisio  in  qua- 
tuOji;  speçies  deducitur:  aut 
eiiiiii  ex  contracta,  sunt  aut 
quasi  ex  contractu,  aut  ex 
inaleficio  aut  quasi  ex  male- 
ficio.  Prius  est  ut  de  iis  quœ 
ex  conti;^ctu  sunt,  diçpiciâ- 
miîs.  Harum'  œqiie  quatuor 
suDt  species  ;  aut  enim  re 
CQnU^abjintui%(aut  yerhis,  aut 
lifcerisi;  aivt  leoûisensui:  die  iqui- 
bws  sih^H§  ^i^jtkiWiîïii^/' 


Passons  maintenant  aux  obli- 
(jations.  L'obligation  est  un  lien 
de  droit  qui  nous  astreint,  confor- 
mément aux  règles  de  notre  droit 
civil,  à  la  nécessité  de  payer  une 
chose.     :-''-f^'  -'^''^''^  ^;;';  -^ ';^f  ■ 

1 .  La  ^  ' jîrin'cîjVSl e  '  dWisîdn  '  tfes 
obligations  les  sépare  toujours  en 
deux  classes  ;  elles  sont  civiles  ou 
prétoriennes.  Les  obligations  ci- 
viles sont  établies  par  les  lois,  ou 
du  moins  approuvées  par  le  droit 
civil.  Les  obligations  prétoriennes 
sont  celles  que  le  préteur  a  éta- 
blies par  sa  propre  juridiction  ;  on 
les  appelle  aussi  honoraires. 

2.  Vient  ensuite  une  division 
en  quatre  branches.  En  eflet,  les 
obligations  existent  par  iin  con- 
trat ou  comme  par  un  contrat, 
par  un  délit  ou  comme  par  un 
délit.  Voyons  d'abord  celles  qui 
résultent  d'un  contrat  :  on  en  dis- 
tingue également  quatre  espèces; 
car  elles  se  contractent  ou  pjr  la 
chose,  ou  par  paroles,  on  par 
écrit,  ou-  par  Je  consentement. 
Examinons. cbaqite  espèce  en  par- 


ticuiier. 
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EXPLICATION'. 

937.  Jusqu'ici  nous  avons  traité  de  la  propriété  ;  c'est  à  son 
occasion  que  nous  avons  parié  de  l'hérédité ,  de  la  possession 
de  biens ,  des  effets  de  l'adrogation  et  de  plusieurs  successions 
qui  transportent  à  une  personne  tous  les  droits  et  conséquem- 
nrent  tous  les  biens  cj[ui  appartenaient  aune  autre..  Les  obliga- 
tions, dont  nous  commençons  à  nous  occuper,  n'ont  plus  le 
même  but  ;  il  n'entre  pas  dans  leur  nature  de  faire  qu'une 
chose  nous  soit  acquise.  L'obligation  ne  transporte  pas  le 
domaine  ;  elle  ne  l'ôte  point  au  débiteur  et  ne  l'attribue  point 
au  créancier.  Seulement  elle  établit  entre  différentes  personnes 
un  lien ,  un  rapport,  qui  astreint  l'une  d'elles  envers  l'autre  , 
en  imposant  à  la  première  la  nécessité  de  donner  ,  de  faire  ou 
de  prester  la  chose  qui  forme  l'objet  de  l'obligation  :  ad  dandum 
aliquidvel  faciendum  vel  prœstandum  {^). 

Ainsi ,  par  exemple ,  relativement  à  une  maison,  le  débiteur 
est  tenu  de  la  donner  lorsqu'il  est  dans  la  nécessité  de  rendre  le 
créancier  propriétaire  ;  car  dare  signifie  spécialement  conférer 
la  propriété  [482]  ;  et  par  cela  même  qu'il  faut  donner,  il  est 
évident  que  l'obligation  n'a  pas  opéré  la  translation  cju'elle 
rend  nécessaire.  En  effet,  le  créancier  ,  s'il  était  déjà  proprié- 
taire, ne  pourrait  pas  acquérir  une  seconde  fois  le  même  objet  : 
l'obligation  de  donner  ou,  en  d'autres  termes,  la  nécessité  de 
conférer  la  propriété  au  créancier,  suppose  donc  qu'il  n'est  pas 
encore  propriétaire  (^). 

Le  bâtiment  que  nous  avons  considéré  comme  objet  d'une 
obligation  de  donner  deviendrait  l'objet  d'une  obligation  qui 
astreint  à  faire,  s'il  s'agissait  de  le  construire  ou  de  le  répa- 
rer ,  etc.  Enfin ,  il  y  a  obligation  de  prester  ,  lorsqu'un  débi- 
teur est  astreint  à  livrer  une  chose  sans  être  tenu  d'en  transférer 
la  propriété  en  même  temps  que  la  possession.  Telle  est  notam- 
ment l'obligation  du  vendeur  envers  l'acheteur  (a). 

(»)  Paul.  fr.  3,  de  ohlig.  et  act.  —  (^)  S  1*,  d(i  action.  V.  %'i\y^mwtUi  slip.;  iiO', 
de  légat.:  Paul,  fr,  U,  §  2,  de  except.  rei  jud.  .  :  ( ,  ,yj  g|-||£V(  j-  •'■''•    i  i  7  ; 


(a)  V.  Ulp.  fr.  11,  §§  1  ci  2,  de  act.  empt.  Le  moi  prœslarc  a  souvent  plusieurs 
autres  acceptions  dont  le  sens  n'est  pas  bien  précisé. 
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PR. 

938.  L'obligation ,  ainsi  nommée  du  verbe  ligare,  constitue 
un  lien  de  droit  [viiiculitm  juris)  par  lequel  nous  sommes  tenus 
(adstringimur)  jusqu'au  moment  où  l'obligation  est  exécutée  ; 
alors  le  lien  est  rompu  et  le  débiteur  est  délié.  En  effet,  le 
verbe  solvere ,  appliqué  à  l'obligation  même ,  exprime  la  rup- 
ture du  lien  qui  la  constituait  (^)  ;  appliqué  aux  personnes,  il 
indique  qu'elles  sont  libérées  ou  dégagées  (^).  Relativement  à 
la  chose  pour  laquelle  les  parties  sont  engagées,  le  verbe  solvere 
indique  spécialement  la  dation  ,  ou  le  paiement  proprement  dit 
qui  accomplit  l'obligation  deMonner  (^)  ;  mais  dans  une  accep- 
tion plus  générale ,  il  indique  aussi  l'accomplissement  de  toute 
obligation,  soit  qu'elle  consiste  adonner,  à  faire,  ouà  prester(^'). 
C'est  dans  ce  dernier  sens  que  l'obligation,  suivant  notre  texte, 
nous  impose  la  nécessité  a/zcwji/^  rei  solvendœ  [1113]. 

En  effet,  les  liens  qui  constituent  l'obligation  ne  sont  pas  de 
nature  à  subsister  indéfiniment  ;  l'obligé  peut  se  libérer  en  exé- 
cutant l'obligation,  et  non  seulement  il  le  peut,  mais  il  le  doit 
et  s'y  trouve  contraint  malgré  lui  [secundum  jura  civitatis  nos- 
trœ)  par  les  moyens  que  donne  le  droit  civil. 

Le  principal  moyen  consiste  dans  une  action  accordée  à  celui 
qui  veut  faire  exécutei'  l'obligation  contre  celui  qui  s'y  refuse,  et 
s'il  existe  des  engagements  d'où  il  ne  puisse  naître  aucune 
action,  ils  sortent  de  la  classe  des  obligations  civiles  ou  obli- 
gations proprement  dites  (^)  ;  on  les  nomme  obligations  natu- 
relles [1116].  Pour  le  moment,  nous  n'avons  à  considérer 
que  les  obligations  civiles,  les  seules  dont  on  s'occupe  ici. 
Dans  ce  sens,  l'obligation  devient  inséparable  de  l'action  qui 
la  sanctionne. 

f  ^ 
939.  La  force  que  l'action  donne  à  l'obligation  lui  est  tou- 
jours attribuée  par  le  droit  civil ,  en  ce  sens  qu'elle  ne  résulte 
jamais  du  droit  des  gens.  Sous  ce  rapport,  les  obligations  pro- 
prement dites  sont  toujours  obligations  civiles  ;  mais  le  droit 
civil  lui-même  se  distingue  en  droit  honoraire  et  droit  civil 

['^)Pauhp,  B4,  de  solut.  —  («)  Pap.  fr.  116,  de  verb.  obL;  Ulp.  fr.  16,  pr.  cl^  1, 
de  (iccej.t.  —  (^)  Pr.,  quib.  mod.  toll.  obi.  —  (^)  Ulp.  fr.  176,  ée  verb.  sUjnif.  — 
•-;  Ulp.  fr.  1,  S§  2ef  4,  pact. 
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proprement  dit,  [2o],i selon  q\i  il  est  établi,  soit  par  les  égits 
des  magistrats ,  soit  par  les  lois ,  par  les  sénatus-consultes  ou 
parles  constitutions,  quœ  legis  viceinobtinçnt  (^]  Celle  ài^iïnc- 
iipn  s'applique  notamment  aux  actions  (-),  et  par  suite  au^ 
obligations.  Ces  dernières  sont  prétoriennes  ou  civiles,  com^i^e 
l'action  qui  les  sanctionne,  et  suivant  que  cette  dernièrç  résulte 

5ilri9  ekinolov  hb  bioooR  nu  nmoup  Yj^aao  jnovuoq  on  ali'rjr 
-9ni98ftoo  ol  omiol  a'ujoonoo  ^l^fiob  eoinolov  .ainxîiojj'iinoo  e 

^^■»40.  Les  obligations, 'feQÎj,^Ci^3]^s:>,«QÎt  prétorien  tirent 
leur  existence  de  dilTérénles  causés  ou  circonstances  dont  le  ca- 
ractère et  le  nombre  ne  sont  pas  constatés  avec  la  certitude  et  la 
jDrécision  désirables., Modestinus(^)  fait  dériver  les  obligations 
de  plusieurs  sources  que  Gaïus,  dans  ses  Institutes  (^) ,  réduit 
à  deux,  le  contrat  et  le  délit;  mais  ailleurs,  ce  mêmejuriscon-' 
suite  ('')  ajoute  que  les  obligations  naissent  aussi  projjrio  quo- 
dam  jure  ex  variis  causarum  figuris.  Cette  locution  obscurq 
s'explique  imparfaitement  par  un  autre  texte  (^),  où  Gaïus  s'oc- 
cupe de  plusieurs  obligations  nées  de  circonstances  qui  ne  con- 
stituent ni  contrats,  ni  délits  proprement  dits,  et  qui  cependant 
ne  sont  pas  sans  analogie  soit  avec  les  uns,  soit  avec  les  autres; 
de  là  Gaïus  conclut  que,  dans  ces  différentes  çirçonstancç^^ron 
est  tenu  comme  on  le  serait,  tantôt  par  un  conivdii,  quasi 'e<Jô 
contractu,..,  quasi  ex  mutui  datione,  tantôt  par  un  délit,  quasi 
ex  maleficio  teneri  (').  Ainsi,  dans-  le  sens  de  Gaïus,  les  obli- 
gations naissent  des  contrats  et  des  délits  comme  de  deux 
sources  principales,  et  forment  deux  classes  dans  cbàciirie  des- 
quelles se  rangent  improprement  d'autres  obligations  qui  ne 
dérivent  ni  d'un  contrat,  ni  d'un  délit  [1092,  etc.]. 
'  Telle  est  la  division  que  Justinién  empr  Ate^  mais-  sans  la  sui- 
vre exactement,  lorsqu'il  énumèreit^uïitre  classes d 'obi i'gatioÉs, 
la  première  pour  les  contrats,  la  troisième  pour  les  délitg;;les 
§ec'ôhde  et  quatrième  pour  certaines  obligations- qifoii'afôibiitë 
?i  l'une  ou  à  r antre  classe,  comme  si  elles  étaietït  fotméeâ't)ar 
ûil'  toilûtU Xgtià^i'^  côHtrdttu)  pM  par  ' un  délit '(dtmiî  èx  ma- 

r; /'  u/i'.tiio!)  n'A  :\o\  ^  îj('j;^*'(j:  1 1  Jun  obn/noriiiHi  Joe  <:j'i  hnij«' * 
4,  cod. 
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941.  Occaponsrnous  d'abord  des  con{4'ats,..Justinien  les 
subdivise  en  quatre  branches 'I  èti  effet,  les'contrats  se  forment 
par  la  remise  d'une  chose  ou  par  l'exécution  d'un  fait  (re),  par 
des  expressions  soleiinelleè  que  les  parties  prononcent  (verbis), 
par  certaines  écritures  qu'elles  font  (litteris),  ou  enfin  par  leur 
consentement  fcome/mO.  De  là  les  contrats  réels,  vei*baux/lit- 
téhitrxi  t:ah&ensu^^  ^^^  ^f'}""^.  ^^  '  ooiioiJoii^  d3i  iu^aouo^i 

Tous  les  contrtiiS;Msexë^ti(Wi7^^ 
qu'ils  ne  peuvent  exister  que  par  un  accord  de  volontés  entre 
les  contractants,  volontés  dont  le  concours  forme  le  consente- 
ment, ou  la  convention  (^).  Il  n'y  a  point  de  contrat  sans  con- 
veiitiôn  :  mais,  en  s^ns  inverse,  il  y  a  souvent  convention  sans 
contrat;  car  le  consentement,  toujours  indispensable,  suffit 
rarement  pour  constituer  un  contrat.  Le  plus  souvent  il  faut 
Remettre  ou  faire  quelque  chose,  exprimer  sa  volonté  verbale- 
ment ou  par  écrit  en  termes  consacrés.  Alors,  oh  dit  que  cer^ 
tains  contrats  se  forment  re,  verbis  ou  litteris,  pour  indiquer* 
que  leur  formation  exige,  outrela  convention,  une  circonstance 
additionnelle  (-)  ;  et  dans  ce  sens,  on  les  oppose  aux  contrats 
purement  consensuels  qui  existent,  indépendamment  de  toute 
autre  circonstance,  par  le  seul  consentement  des  parties  P).^ .  ' 

Justinien  s'occupe  d'abord  des  contrats  réelsi'/' ''"'  ^^'-"^'^  ^' 

(■yÂUi4^^;^i(m^  nu  isq  jôin,6i  Jlr/r^-  '-'■  •  '^  ^^"'ao3  unot  '^83 
<m\s^  ,ïi\hb  nu  'wq  iôinjsi  çSwoiii^^  iwv,  .^..wir^m^m'v 

'Mo  'é'jl  ç^iijiJiD  yb  'eAi'j'âii  aindj  «idiiiA  .(jAi^u^y oiivîvybMTr^i^ 

-.!    ^l'^^&i**^^^^   ^^   ^Oî^T^^??tft*93^b    ifïi^ï^ilWï^LES   MANIÈRES   UNE  OBLIGATION  SE, 

OBLiGATio.      -r  'f^r      "m        contracte  par  la  chose. 

,jBe,  eontrcibitLir  obligatioi^ 
veluti  miitui  datione.  Mutui 
autem  datio  in  ils  rébus  con- 
sistit  quaî  poi^dere,  numéro 
mensurave  constant,  veluii 
vinp,  oIep,.fruiiiento,  pccuniu 
nuuH'ratMjîcre,  ar^jento,  anro. 
Qiias  res  aut  numerando  aiit 
metieiuloii^t^i^idpendendp.i^ 
lioc  daniiis  lU  ticcipientiunt 


\  ;  ; L'pl)ligatipiî:8e iépntiacie  pahr  la 
cliose,  par  exemple,  dans  la  dation 
en  niutuum,  La  datipn  en  mutuiim 
a  ppur  objet  les  choses,  qu'on 
apprécie  au  poids,  au  nombre  ou 
à  la  mesure,  (;omme le  vin,  Tlmije, 
le  froment,  la  monnaie,  Tairain  , 
Taijjent,  Tor.  En  dormant  ces 
§oi-t;es  dQ>  cbjo&es jaa  (çpinpte ,  à  la 
mesure. ou  auipoids,  on  en  trausV 
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fère  la  propriïété  à  celui  qui  les 
reçoit,  et  celui-ei  deviia  reiulre 
ultérieniement  (*) ,  non  pas  les 
mêmes  objets,  mais  d'autres  objets 
de  même  nature  et  qualité,  De  lA 
est  venu  le  nom  de  muiiium,  parce 
que  dans  ce  cas  la  propriété  passe 
de  moi  à  toi.  De  ce  contrat  naît 
une  action  qui  s'appelle  condic- 
tion. 

1,  Ijorsque  par  erreur  on  a 
payé  ce  qui  n'était  pas  dû,  celui 
qui  a  reçu  le  paiement  se  trouve 
é^jalement  obligé  par  la  chose,  et 
on  obtient  pour  a(>ir  en  répétition 
contre  lui,  l'action  dite  condiction; 
car  la  condiction  «  s'il  appert  qu'il 
«  soit  tenu  de  donner  »  peut  s'in- 
tenter contre  lui  comme  s'il  avait 
reçu  un  prêt.  Ainsi,  lorsque  j)ar 
erreur  et  sans  autorisation  de 
tuteur,  on  a  payé  à  un  pupille  ce 
qu'on  ne  lui  devait  })as,  il  n'est 
point  tenu  par  la  condiction  de 
i'indû ,  pas  plus  qu  il  ne  serait 
tenu  d'un  prêt.  Toutefois  cette 
espèce  d'obli^jation  ne  résulte  pas 
d'un  contrat  ;  car  celui  qui  veut 
faire  un  paiement,  cherche  moins 
à  former  une  obligation  qu'à  la 
dissoudre. 

2.  Celui  qui  reçoit  un  objet  en 
commodat ,  c'est-à-dire  pour  s'en 
servir,  s'oblige  aussi  par  la  chose, 
et  est  tenu  par  Faction  de  com- 
modat; mais  il  diffère  essentielle- 
ment de  ceux  qui  reçoivent  un 
prêt  ;  car  en  lui  remettant  la  chose 
on  ne  l'en  rend  pas  propriétaire. 
Aussi  doit-il  rendre  lobjet même  : 

0)  Et  comme  celni-ci  (.Icvra  rondrc...  de  là 
est  venu,  etc. 


fiant,  et  quandoque  nobis  non 
eœdem  res,  sed;alicq,cjusdem 
natm^œ  et  qualiîatis  reddan- 
tur(*)  :  unde  etiain  mutuum 
appellatum  sit,  quia  ita  a  nie 
tibi  datur,  ut  ex  meo  tuum 
fiât.  Et  ex  eo  contractu  nas- 
citur  actio  (|uaD  vocatur  con- 
dictio. 

1.  [s  quoque  qui  non  de- 
bitum  accepit  ab  eo  qui  per 
eirorem  solvit,  reobligatur, 
daturque  agenti  contra  eum 
propter  repetitionem  condic- 
titia  actio  :  nam  })erinde  ab 
eo  condici  potestsi  paret  eum 
DARE  oi^ORïERE,  ac  si  mutiuim 
accepisset.  Uude  pupillus,  si 
ei  sine  tnioris  auctoritate  non 
debitum  per  errorem  datum 
est  ,  non  tenebitur  indebiti 
condiciione,  magis  quam  mu- 
tui  datione.  Sed  hœc  species 
obligationis  non  videtur  ex 
co;3itractu  consistere  ,  eum  is 
qui  solvendianimodat,  magis 
distrabere  voluit 
q  uain  co  n  t ra  h e  re . 


2.  Item  is  cui  res  aliqua 
utenda  datur,  id  est  commo- 
datiur,  reobligatur  et  tenetur 
commodati  actione  :  sed  is  ab 
eo  qui  mutuum  accepit  longe 
distat  :  nanique  non  ita  res 
datur  ut  ejus  fiât,  et  ob  id  de 
ea  reipsaresiituenda  tenetur. 
Et  is  quidem    qui  mutuum 

't^y^rnlgo  :  >t  qdoniam  nobis...  inpf 
ctiaiu,  etc. 
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accopit,  si  quolibet  fortuito 
casii  amiserit  quod  accepit, 
velmi  incendio,  ruina,  naa- 
fVa[vi()  îuU  latronum  hostiiim- 
ve  incupsu,  niliiiorainns  obli- 
gatus  permanet.  At  is  qui 
utendiHU  accepit,  sanequidem 
exactani  diligentiaui  cuslo- 
dienda?  rei  praestare  jubetur, 
nec  suFficit  ei  tantam  dibgen- 
tiam  adhibiiisse  quantam  in 
suis  rebns  adhibere  solitus 
est,  si  modo  alius  diligentior 
poterit  eani  i^em  custodire  ; 
sed  propter  majoreui  vim 
majoresve  casiisnon  tenetur, 
si  modo  non  hujus  ipsius 
culpa  is  casus  intervenerit. 
Alioqiii  ,  si  id  quod  tibi  com- 
modatum  est^  peregre  tecum 
ferre  malueris,  et  vel  iiicursu 
bostium  praecJonumve  vel 
naulragio  amiseris ,  dubium 
non  est  qiiin  de  restituenda 
ea  re  tenearis.  Commodata 
autem  res  tune  proprie  in'tel- 
ligitur,  si  nulla  mercede  ac- 
cepta vel  constituta  res  tibi 
utenda  data  est  :  alioqui  mer- 
cedeintervenientelocatus  tibi 
usns  rei  videtur;  gratuitum 
enim  débet  esse  commoda- 
tuni.  i 

3.  Prœtereaetisapudquem 
res  aliqua  deponitur,  re  obli- 
gatur  et  actioiie  depositi,  quia 
et  ipse  de  ea  re  quam  accepit 
restituenda  tenetur.  Sed  is  ex 
60  solo  tenetur,  si  quid  dolo 
commiserit;  culpœ  autem 
nomine,  id  est,  desidiœ  ac  ne- 
gligentiœ  non  tenetur.  Ttaque 


celui  qui  a  reçu  un  prêt,  et  qui 
perd  la  chose  par  cïis  fortuit , 
comme  par  incendie,  ruine,  nau- 
frage ,  attaque  des  voleurs  ou  des 
ennemis  ,  n'en  reste  pas  moins 
obligé.  Quant  au  commodataire, 
sans  doute  il  doit  donner  à  la 
conservation  de  la  chose  un  soin 
absolu ,  et  celui  qu'il  apporte 
ordinairement  à  ses  propres 
affaires  ne  suffirait  pas  si  la  chose 
pouvait  être  conservée  par  une 
personne  plus  soigneuse;  mais  il 
ne  répond  pas  de  la  force  majeure 
ou  des  cas  fortuits  qui  sont  arrivés 
sans  sa  faute.  Autrement  si  vous 
emportez  en  voyage  lobjet  qu'on 
vous  a  remis  en  commodat,  et  si 
vous  le  perdez  ,  soit  dans  une 
attaque  des  ennemis  ou  des 
voleurs,  soit  dans^  un  naufrage, 
vous  êtes,  sans  aucun  doute,  tenu 
de  le  rendre.  Il  y  a  commodat 
proprement  dit  ,  lorsque  vous 
recevez  an  objet  pour  vous  en 
servir  sans  donneretisans  fixer 
aucune  rétribution  :  autrement, 
s'il  y  a  rétribution,  le  contrat  est 
un  louage  d'usage;  car  le  com- 
modat doit  être  gratuit. 


3.  Celui  chez  lequel  on  dépose 
un  objet  est  encore  obligé  par  la 
chose,  et  soumis  à  l'action  de 
dépôt,  car  il  est  aussi  tenu  de 
restituer  la  chose  qu  il  a  reçue. 
Le  dépositaire  répond  seulement 
du  dol  qu'il  a  pratiqué,  mais  non 
de  sa  faute ,  c'est-à-dire  de  son 
incurie  et  de  sa  négligence^  Aussi 
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n\it-il  rien  à  craindre,  Jprsque  , 
faute  de.  soin,  il  a  laissé, voler  la 
chose;  en  effet,  celui  qui  remet 
un  objet  à ,  la  garde  d'un  ami 
né(!;ligent,  doit  s'en  prendre  à  sa 
propre  facilité. 

4.  Le  créancier  qui  reçoit  un 
gage  est  pareillement  obligé  par 
la  chose,  car  il  est  aussi  tenu,  par 
l'action  pignoratitienne  ,  à  resti- 
tuer la  chose  qu'il  a  reçue  ;  mais, 
comme  le  gage  se  donne  dans 
l'intérêt  commun  du  débiteur 
dont  fl  favorise  le  crédit,  et  du 
créancier  dont  il  garantit  la 
créance,  on  a  décidé  qu'il  suffirait 
à  ce  dernier  d'apporter  à  la  con- 
servation de  la  chose  un  soin 
absolu;  et  si ,  malgré  ce  soin  ,  un 
événement  fortuit  lui  iiiit  perdre 
la  chose,  il  peut  être  sans  inquié- 
tude; rien  ne  Tempéche  d'exiger 
sa  créance. 


secu  ru  s  i^Sjt ,-  qui  paruaii-éili- 
genter  custoditam  rem  furto 
amiserit,  quia  cpii  negligenti 
amico  rem  custodiendam 
tradidit,  suœ  facilitati-id;;rm7 
pu  tare  débet.  ,  .  i  !  (Kï^ 

Zi.  Créditer  quoque,  qiïi 
pignus  accepit,  re  obligatur, 
quia  et  ipse  de  ea  re  quam 
accepit  restituenda  tenetur 
actionepigneratitia.  Sed  quia 
pignus  ulriusquegratiadatur, 
etdebitoris  quo  magispecu- 
nia  ei  crederetur,  et  créditons 
quo  magis  Miti  tuitè  éit  cr*èdU 
tum  ,  placuit  sitffîcere  rjubcî 
ad  eam  rem  custodiendam 
exactam  diligentiam  adhibe- 
ret  :  quam  si  prcestiterit ,  et 
aliquo  fortuite  easu  eam  rem 
amiserit ,  securum  esse  nec 
impediri  creditum  petere. 


ijiUin.ii 


EXPLICATIOIV. 


Mil  -imma  oi        PR.  et  §  I.  ^979^  f 

942.  L'acquisition  de  la  propriété  devient  souvent  la  cause 
d'une  obligation  imposée  à  celui  qui  acquiert,  par  exemple  lors- 
qu'on a  légué  l'usufruit  d'une  chose  dont  le  simple  usage  em- 
porte consommation.  Dans  ce  cas,  le  légataire  devient  proprié- 
taire; mais  en  même  temps  il  s'oblige  à  restituer  Téquivalent 
de  ce  qu'il  a  reçu  (^),  et  cette  obligation  remplace  la  nue  pro- 
priété qui  devait  rester  à  Théritier  [/i35]. 

Ce  résultat,  auquel  on  arrive  pour  exécuter  indirectement  la 
disposition  du  testateur,  est  le  but  direct  que  se  proposent  deux 
contractants,  lorsque  l'un  transfère  à  l'autre  la  propriété  de 

(1)  Ulp.  fr.  r>,$[,(ïe  nsufr.  ear.  rer.  V.  Javol.  fr,  1  '>,  de  jrrœsc,-.  verb. 


dérifcaii|ti^s^'<5b(!)^è&  ^Mv'  Tëè^cildë^  '  W  'A(^W^¥  '  H[ëVl^^^  ^iiifi^r;  Té 
mèèe  narabré;'1ë'Même;'p6idà''oti1af  iMïùè  'mystitë'tlë' cfiÀse's 
Semblables:  "Dans  ce  Cks,  les'  coritraciaritè,  Scàris  coiisiclércr  i^îclèïi- 
liié  des  objets,  s'attach'ej)t  ùmciiiement  aux  quai,ititès  ;  en  sorte 
qtiW^^gk){té^\Je^'_fid^(^^^^'aë;'Â^fM^  mèsiir^.'les  olojets 

semblent  exacteraènt\i%^i)tàèés  par  d'autres  objets  de  même 
ilaturQ.èt  dé  même  qualité  [non  eçeckni  res  sed alm  ejusclepi  m- 
iUfW'éi^qiidïitd^^^  Ainsi  clpiiô,^ jiî' fattclra.  rendre,  non  seulement 
Oli'Mé  pbiir  du  blé,  du  ym  pour  du  vin  (^),,  maj^.jC^^pqi-iB  ^'ï^j^iq 
paM|,4^  vîr^duipéipe  fcvRet  çlen^êmeAgQ  (f)t;;  -s^o.l»  d -iouî 

'  'S^âvDan^  céjf3c\s;,  la  dation  ^etrintejitionjGommwne' des  par-, 
lies 'constititeiif,  le  co^itratqù^o.n  appelle  wv>TU\jùlf)y  à  raison 
de  )a  transiatioii,de,prppriété  qui  g' opère,,  sur  toutçeque  l'em- 
pruiitepr  ;i;pçpi,t;a:u  coniptç,,au  poids  ou  à  la  mesure  (^);  car  lors- 
qu'pn  liyrÇijcJîH  jcotte  façon  [mtmerandOyadpenckndoaiUmetiendo), 
ç^',est,  poui:  transférer  ia  propriété  (m  Iioe  damus  ut  accipientium 
/imù}i sleiXoj&  l'objet  que  -je  vous-remcts-/?^  ca;  meotuem.  Cette 
étymologie  semble  plus  ingénieuse;  que- vraiévGujas'(^)-ne  la 
croit  pas  mieux  établie  que.  celle^  do  imot  testamentiim^^y'^]''  ' 

.;.iQuoi.  qu'il  en  soit,  le  m  w^wwm  et  l'obligation  qui  en  résulté 
n'exiatjent^psuS' ai  l'égard  des  choses  que  nous  recevons  sans  les 
acquérir  (^),  notamment  à  l'dgard  des  valeurs  monnayées' qui 
nous  sont  remises  par  tout  autre  que-ie  propriétaire  C^),  ou  par 
un  propriétaire  incapable  d'aliéner  [502].  Dans  l'un  et  l'autre 
cas,  Temprunteur,  n'ayant  rien. acquis,  n'est  tenu  d'aucune 
obligation;  non  contrahtt9iM^alhhérn'}l\  est  simplement  dé- 
tenteur d'une  chose  qui  ne  lui  appartient  pas  :  aussi  la  chose 
prêtée  sera-t-elle  revendiquée^  nto  par  le  prêteur,  mais  par 
pel^i  à  quidle  app^^^^^  -      . 

.  94*.  Puisque  le  ?niti^wi^??^^,^,Qpei;e,.p|j^nRii^.*^  ^^ 

propriété,  il  consiste  dans  une  éa\îon, ^hiutmdatione,  comme  la 
donation  [/i82]i  sauf  cette  différeucéj  que,  le  donata^ 
a  fief] ,  tandis. cme  l'emprunteur  s'oblige  en  acquérant.  II  eni'auÉ 

(*)  Paul.  fr.  2,  de  reh.  creclyr-t^^^^yopip.'fr.ë,  'coà.  --^  •{^)Tax,t.  hic'}  Gaiits,-^^  ^iitsli 
90  ;^anl,  p\.  2,5.2,  cU  reb.  cr'&d.  —  ('t)  Jd  d.  fr.  2,  S  2,  de  reh.  crçd.  —  (^)  Pr.,  de 

%M')§ji^o<^^'^;o'iqo8  oup  looiib  hui  ei  is9  ,'iuoi.6l89i  ub  noiiiaoqaîb 

(a)  En  français,  ce  môme  contrat  se  nomme  prêt.  Aussi  parlerai-je  duprêtcur et 
(le  rcinpruntéurîpooF  désirer  les^^Deirsoffnes^^it^cotftraciejnt  \&mia%mm'i\  »^?'3  (-;' 
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objet,  à  la  chargQ  de  donner  en  place  une  chose  différente,  par 
exemple  du  vin  ;  ces  personnes  deviennent  en  même  temps 
propriétaires  du  blé  et  débitrices  du  vin  :  mais  le  contrat  dans 
ce  cas  n'est  plus  un  înutmmi,  c'est  un  échange  [^059].  Cette 
différence,  dans  les  effets  de  la  dation  résulte  uniquement 
de  la  volonté  des  parties  et  du  but  qu'elles  se  sont  proposé  ; 
c'est  leur  intention  qui  distingue  le  mutuum,  soit  de  l'échange, 
soit  de  la  donation  entre-vifs  ou  à  cause  de  mort  (/)  ;  c'est 
l'intention  enfin  qui  détermine  l'effet  de  la  tradition  çt  qui,  re- 
lativement au  même  objet,  caractérise  tantôt  un  mutuum^ 
tantôt  un  dépôt,  un  commodat,  etc.  (^). 

L'action  qui  résulte  du  mutuum  s'appelle  condiction  [1231]. 

Le  §  1  sera  expliqué  [1106]  avec  le  §  6  du  titre  XXVIL 

p'î  an  if  ,8bnj3§iad 

945.  La  tradition  n'a  pas  toujours  pour  but  de  transférer  la 
propriété.  On  ne  la  fait  souvent  que  pour  mettre  une  personne 
en  état  d'employer  à  son  usage  la  chose  qu'on  lui  remet  (uterida 
datitr).  Dans  ce  cas  la  tradition,  sans  nous  attribuer  ni  la  pro- 
priété, ni  cette  partie  du  droit  de  propriété  qu'on  en  détache 
quelquefois  sous  le  nom  d'usage,  donne  non  pas  le  droit,  mais 
la  possibilité  d'user.  De  là  une  différence  caractéristique  entre 
le  commodat  qui  nous  occupe  ici,  et  \e  mutuum  ;  car,  bien  que 
l'un  et  l'autre  se  forment  par  la  remise  des  choses,  bien  que 
cette  remise  oblige  toujours  celui  à  qui  elle  est  faite,  cependant 
l'obligation  qui  en  résulte  varie  comme  l'intention  et  le  but  des 
contractants.  Dans  le  mutuum,  l'emprunteur  doit  avoir  la  pro- 
priété ;  il  fend  des  objets  semblables,  sans  rendre  identique- 
ment les  mêmes  objets.  Dans  le  commodat,  au  contraire,  l'em- 
prunteur doit  se  borner  à  tirer  de  la  chose  un  service,  un  usage 
compatible  avec  la  conservation  de  cette  chose.  Aussi  ne  de- 
vient-il pas  propriétaire,  et  ne  peut-il  pas  rendre  un  objet  pour 
un  autre.  Il  doit  restituer  identiquement  ce  qu'il  a  reçu,  de  eu 
Te  ipsa  restituenda  tenetur  (^). 

Cette  distinction  est  très  importante  lorsque  la  chose  périt 
chez  celui  qui  l'a  reçue.  Dans  le  mutuum,  les  cas  fortuits,  tels 
qu'un  naufrage,  un  incendie,  la  force  majeure  résultant  d'une 

f/)  Paul.  fr.  3,  SI,  d^  ohl.  et  art.;  fr.  2,  de  rcb.  cred.;  Juluin.  fr.  19,  eod.  — 
{-)  Paul.  d.  fr,  2,  eod-  —  (^)  7V,r^  hic  :  Gait'x,  fr.  i  ,$-^,  de  n/'l.  et  art.  V.  Pomp.  et 
Ulv.  fr.  S  et  9,  commod. 
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attaque  de  voleurs  ou  d'une  irruption  de  troupes  ennemies,  ne 
libèrent  pas  l'emprunteur  {ni/iilominus  obligatus  remanet), 
parce  qu'il  est  devenu  propriétaire,  ou  plutôt  parce  que  l'objet 
qui  a  péri  n'est  pas  précisément  celui  qu'il  doit  rendre  [945], 
11  en  est  autrement  du  commodataire  qui,  obligé  de  restituer 
identiquement  la  chose  reçue,  ne  doit  plus  rien  dès  que  cette 
chose  périt  par  accident. 

'  946.  Le  commodataire  n'est  donc  pas  responsable  des  cas 
fortuits,  ou  pour  mieux  dire  il  ne  l'est  pas  toujours  ;  car,  si  l'on 
né  peut  empêcher  un  naufrage  ni  résister  à  la  force  majeure, 
il  est  souvent  facile  de  ne  pas  s'y  exposer,  par  exemple,  de 
garder  chez  soi  l'argenterie  que  l'on  emprunte  pour  traiter  des 
convives.  En  pareil  cas,  si  la  maison  du  commodataire  est  forcée 
par  des  brigands,  il  ne  répond  pas  des  objets  que  ceux-ci  en- 
lèvent; mais  s'il  emporte  cette  même  argenterie  en  voyage,  s'il 
l'expose  par  son  fait  à  des  chances  dont  elle  aurait  été  préser- 
vée dans  son  domicile,  ces  chances  retomberont  sur  lui  (*).  Les 
cas  fortuits  dont  le  commodataire  n'est  pas  tenu  sont  donc  uni- 
quement ceux  qui  n'ont  été  occasionnés  par  aucune  faute  de  sa 
part,  si  modo  non  ipsius  culpa  is  casus  advenerU, 

Ce  qu'on  a  dit  pour  une  attaque  de  brigands  (latronnm  in- 
cursu)  ne  s'applique  pas  au  vol  de  la  chose.  Le  commodataire 
à  qui  profitent  les  services  ou  l'usage  de  cette  chose  en  est  par 
cela  même  gardien,  necesse  habet  custodiam  prœstare  (^),  et  par 
suite  il  devient  responsable,  lorsqu'il  laisse  voler,  perdre  ou 
échapper  la  chose.  Sous  ce  rapport,  il  doit  donner  aux  objets 
dont  il  use  un  soin  que  notre  texte  appelle  exacta  diligentia,  en 
ajoutant-,  pour  expliquer  cette  expression,  que  le  commoda- 
taire, lorsqu'il  donne  à  la  chose  prêtée  tous  les  soins  qu'il  donne 
habituellement  à  sa  propre  chose,  ne  fait  pas  toujours  assez  (7iec 
sufficit).  En  effet,  dansle  cas  où  un  homme  plus  soigneux  [alius 
diligenlior)  aurait  pu  conserver  cette  chose,  le  commodataire 
est  tenu  de  la  perte  ou  de  la  détérioration  qu'une  surveillance 
plus  exacte  aurait  évitée.  A  la  vérité,  celui  qui  emploie  un  ob- 
jet à  l'usage  pour  lequel  on  le  lui  a  remis,  aie  répond  pas  de  la 
détérioration  pour  ainsi  dire  inévitable  qui  résulte  de  ce  même 
usage  ;  mais  il  répond  du  tort  qu'il  a  occasionné  par  sa  faute  (^). 

947.  Le  commodat  se  forme  presque  toujours  pour  WNd^w- 

{^)Text.  hic,  Gains,  fr.  \,%^,  deohl.  elact.;fr.  18,  commod.;  Ulp.  ft\  5,  §  7,  eod. 
—  (^)  §  Ifi,  dp-  obi.  qiiœ  ex  del.  —  (^)  Pomiu  fr.  2:\  ;  Ulp.  fr.  10,  commod. 
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tage  exclusif  du  commodataire  :  cepen^9.i7.t.  cet  avantage  est 
quelquefois  partagé  par  l'autre  partie  (p)i^,çt,  quelque  fois  }Ximx\Q 
il  lui  appartient  tout  entier  (^).  Alors  la  responsabilité  du  com- 
modataire est  assimilée,  suivant  le  cas,  soîtji  la  respon^abili,té 
du  mari  à  l'égard  des  objets  dotaux,  soîtà la, responsabilité 4^ 
dépositaire,  conformément  aux  principes  que  nous  exposerf^ûs 
plus  loin  [107G]. 

Du  reste,  et  de  quelque  manière  que  soit  combiné  le  contrat, 
le  commodataire  use  toujours  gratuitement  (^).  Rien  cependant 
de  plus  ordinaire  que  d'user  de  certaines  choses  moyennant  une 
rétribution  (mercede  accepta  vel  constituta)  ;  mais  dans  ce  cas, 
l'usage  de  la  chose  n'est  pas  prêté,  il  est  loué  [locatus  usus  rei 
videtur).  Au  lieu  d'un  commodat,  c'est  un  contrat  différent,,, 
c'est-à-dire  un  louage  ('^).  vnnuno';  no'b  ïm'    ' 

948.  Il  est  certaines  choses  quœipso  usu  consumuntur,  dont 
l'usage  ordinaire  absorbe  et  détruit  la  substance,  en  sorte  qu'à 
leur  égard  uti  et  abuti  ont  le  même  résultat  :  aussi  avons^nous 
vu  [435]  que  les  droits  d'usufruit  ou  d'usage  ne  peuvent  s'éta- 
blir sur  ces  sortes  de  choses.  Il  sera  pareillement  impossible  de 
les  donner  en  commodat,  lorsqu'il  s'agira  d'un  usage  plein  et 
entier  ;  mais  le  commodataire  n'obtient  souvent  qu'un  usage  1;^ 
mité,  qui  n'est  pas  toujours  incompatible  avec  la  conservatioi^ 
des  choses  (a)  quœ  ipso  usu  consumuntur.  Celles-ci  pourront 
donc  devenir  l'objet  d'un  commodat,  lorsqu'on  les  prêtera 
seulement  ad  pompam  et  osteintationem  (^).  Dans  tout  auti^e 
cas,  celui  qui,  pour  se  servir  d'une  chose,  en  absorberait  la  sub- 
stance, ne  restituerait  pas  la  chose  ;  il  ne  pourrait  que  la  rem- 
placer par  un  autre  objet  du  même  genre  ;  et  alors,  au.lieu  d'un 

^  (1)  Gains,  (1.  fr,  U,  eod.  —  (^)  Ulp.  fr.  5,  S  10,  eod.  —  (^)  Text.  hic,  in  fin.  — 
(')  S  2,  de  loc.  cond.  — (^)'£/%../"r,^3>  (§.6,  commod. 

(a)  Pour  se  servir  d'nne  valeur  monnayée,  il  faut  la  dépenser.  Passée  en  d'autres 
mains ,  elle  cesse  d'exister,  du  moins  pour  celui  qui  l'a  mise  eu  circulation  ,  et  qui 
ne  peut  plus  en  faire  une  seconde  fois  le  mOme  usage  {ipso  usu,  assidua  permuta- 
lionc  quodammodo  exlinguiliir  ;  ^  2,  de  usufr.).  Il  en. est  autrcaicnt  des  pièces  de 
monnaie  dont  ou  se  sert  au  jeu  pour  marquer  les  points  ,  oU  des  monnaies  étran- 
gères qu'un  changeur  reçoit  pour  garnir  provisoirement  les  collections  qu'il  lui 
importe  d'étaler.  Dansées  deux  cas  et  d'autres  semblables ,  on  se  sert  de  la  chose 
en  la  conservant  ;  les  cens  peuvent  être  restitués  en  nature  ,^  et  par  conséquent  de- 
venir l'objet  d'un  commodat  (V.  Gaius^  fr.  â,  commod.).  Les  exemples  analogues  ne 
manqueraient  pas  relativement  aux  autres  substances  qui  se  consomment  ordinair 
rement  par  l'usage. 
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é'ommodat,  il  exMétâitiiiYmmtûmn.  Nul  doute  en  effet  que  le 
niuhmm  ne  soit  régulièrement  établi  sur  Tàrgent  monnayé  et 
sur  les  denrées  telles  que  le  blé,  le  vin ,  l'huile  ,  etc.  ;  car  ces 
sortes  de  choses  sont  précisément  citées  pour  exemple  parmi 
cd\Q^  quœ  pondère ,  mintero  ikensurave  constant  {^) ,  Plusieurs 
textes  f)  les  rangent  également  au  nombre  de  celles  qiiœ  ipso 
nsu  consiimuntur  ;  de  là  vient  qu'on  a  confondu  les  choses  qui 
se  consomment  par  l'usage  avec,  celles  quœ  pondère  ,  numéro 
inensxiravè  constant  ;  et  comme  ces  dernières  sont  les  seuls  qui 
se  donnent  en  mutumn  (^),  les  interprètes  (a)  ont  limité  ce  con- 
trat aux  choses  qui  se  consomment  par  l'usage,  et  à  l'égard 
desquelles  le  commodat  n'existe  que  dans  un  cas  spécial  et  as- 
sez rare.  D'après  ce  système,  les  choses  qui  peuvent  faire 
l'objet  d'un  commodat  ne  pourraient  pas  devenir  l'objej  d'un 
mi^iimwï,' et  réciproquement,  sauf  l'unique  exception  du  corn- 
modat  ad  pompam  et  ostentationem,  '  "'■'•^^^ 

949.  Cependant  il  existe  beaucoup  de  choses  dont  la  tradi- 
tion constitue  tantôt  un  miituum,  tantôt  un  commodat,  et  cela 
d'après  la  seule  volonté  des  contractants.  C'est  leur  intention 
qui,  pour  les  espèces  monnayées  et  autres  choses  susceptibles  dé 
se  consommer  par  l'usage,  caractérise  le  commodat  ad  pompam 
et  ostentationem  ;  cette  même  intention  peut  constituer  un  7nu- 
tuum  d'objets  qui  ne  se  consoniment  point  par  le  simple  usage  (6). 
Celui  (jui  reçoit,  une  chose  pour  la  restituer  identiquement ,  re- 

(*),Prt,  h.  t.  ■-*.i^]S  ^y^^  usipfr.  V.  Gains,  fr,  7,  de  usufr,  ear.  rer,  —  (3)  Pr.,  h, 
t./Pïiul.  /r.'i2,  n'/e^e  reb.  cred. 

(a)  Vothier,  Prêt  de  consomption ,  n"'  22  et  25;  Prêt  à  usage,  w°  17;  Domat, 
Lois  civiles ,  liv.  1,  tit.  6,  sect.  1,  n"  4. 

(6)  Les  livres  passent  d'un  lecteur  à  un  autre  sans  se  consommer.  On  les  em- 
prunte souvent  dans  Tintention  de  rendre  identiquement  le  même  volume,  qui 
alors  devient  Tobjet  d'un  commodat;  mais  lorsqu'un  libraire  prend  un  ou  plusieurs 
exemplaires  chez  un  voisin,  auquel  il  rendra  plus  tard  autant  d'exemplaires  de  la 
môme  édition ,  le  contrat  qui  se  Xorme  entre  eux  n'est  évidemment  qu'un  mutuum. 
Selon  Domat  [loc.  cit.),  on  ne  donne  pas  en  muluum  «  des  animaux  et  autres  choses 
«  qui,  quoique  de  môme  espèce,  sont  différentes  en  qualité  dans  l'individu.  » 
C'est  ainsi  qu'il  interprète  le  texte  de  Paul  {fr.  2,  §  1,  dercb.  cred.)  et  celui  des  In- 
stitutes  (pr.,  h.  t.);  cependant  il  est  très  possible  de  doilner  en  muluum  dos  ani- 
maux ,  par  exemple ,  des  chevaux.  Ainsi  lorsqu'un  fournisseur  manque  de  chevaux 
pour  la  remonte  d'un  régiment,  il  s'adresse  à  un  autre  fournisseur  qui  lui  procure 
ce  dont  il  a  besoin  ,  mais  à  la  charge  de  rendre  ultérieurement  autant  de  chevaux 
de  môme  âge,  de  même  taille,  en  un  mot  réunissant  les  njcmcs  qualités  :  n'est-ce 
pas  un  muiuim?  N'en  serait-il  pas  de  môme  si  un  boucher  livrait  à  Fautrc  quaïro 
moutons,  pour  lesquels  ce  dernier  s'obligerait  à  donner  le  mois  suivant  quatre  autres 
moutons  de  môme  pesanteur,  etc.,  etc.? 
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çôit  un  commodat  ;  il  reçoit  un  mutuum  toutes  les  fois,  au  con- 
traire, qu'il  est  autorisé  à  remplacer  les  choses  reçues  par  autant 
de  choses  semblables  :  dans  ce  dernier  cas,  ainsi  que  nous  l'avons 
déjà  dit ,  les  parties  ne  considèrent  pas  l'identité  des  objets  ; 
elles  s'attachent  uniquement  à  la  similitude  générique  et  aux 
quantités.  Les  quantités  s'apprécient  par  le  nombre,  par  la  pe- 
santeur et  par  les  dimensions  des  choses  ;  et  les  choses  forment 
des  quantités ,  lorsqu'elles  sont  livrées  au  compte  {mime' 
rando),  au  poids  (adpendendo) ,  ou  à  la  mesure  [mctiendo).  Alors, 
d'après  l'intention  des  parties  ,  numéro ,  pondère  mensurave 
constant  (^),  et  elles  sont  acquises  à  celui  qui ,  en  les  recevant , 
s'oblige  à  rendre  une  même  quantité  de  choses  semblables. 

Pour  acquitter  cette  obligation,  la  chose  à  restituer  peut  être 
prise  indifféremment  parmi  les  choses  du  même  genre,  parce 
que  relativement  au  but  que  les  contractants  se  sont  proposé , 
elles  se  représentent  mutuellement,  ou ,  suivant  l'expression  de 
Paul  (^),  IN  suo  GENERE  FUNGTiONEM  Tecipiunt.  De  là  est. venue  , 
pour  les  choses  qui  s'apprécient  au  compte,  au  poids  ou  à  la 
mesure,  la  dénomination  de  choses  fongibles,  dénomination  qui 
serait  prise  dans  un  sens  trop  exclusif,  si  on  la  restreignait  aux 
seules  choses  ,  ou  si  on  retendait  à  toutes  les  choses^uœ  ipso 
usu  consiimuntur.  Ces  dernières  sont  ordinairement  considérées 
comme  fongibles ,  mais  elles  cessent  de  l'être  pour  quiconque 
les  emprunte  ad  pompam  et  ostentationem ,  ou  les  prend  soit  en 
dépôt ,  soit  en  gage  (^).  Réciproquement,  beaucoup  d'objets , 
qui  ne  se  consomment  point  par  l'usage,  peuvent  être  donnés 
tantôt  en  mutuum,  tantôt  en  commodat,  en  dépôt  ou  en  gage. 
Ils  sont  fongibles  dans  le  premier  cas  ,  non  fongibles  dans  le 
second  ,  suivant  la  nature  du  contrat  et  des  obligations  qui  en 
résultent ,  ou  ,  ce  qui  revient  au  même  ,  suivant  le  but  et  l'in- 
tention des  contractants.  Ainsi  les  choses  quœ  ipso  usu  consu- 
muntur  se  distinguent  par  leur  nature  même  ;  tandis  que  îa 
distinction  des  choses  fongibles  ou  non  fongibles  dépend  uni- 
quement du  rapport  sous  lequel  on  les  a  considérées,  et  cadre 
exactement  avec  les  distinctions  qui  opposent  le  genre  aux 
individualités,  les  quantités  aux  corps  certains. 

950.  Les  obligations  dont  le  commodataire  est  tenu  donnent 
lieu  contre  lui  à  une  action  spéciale  (com7nodati  adione),  qui 
prend  le  nom  même  du  contrat  dont  elle  dérive  directement ,  en 

(^)  Pr.,  h.  t.  —  (2)  Fr.  2,  S  1 ,  rfe  rcb.  crcd.  —  (^)  §S  3ct^i,h.  t. 
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ce  sens  que,  dans  tout  commpd^^t,  la  chose  reçue  doit  nécessai- 
rement être  restituée.  Ainsi ,  point  de  commodat  où  le  çôninao- 
datairene  soit  obligé,  et,  par  conséquent,  soumis  à  une  action  : 
en  cela,  il  diffère  du€ommodànt  qui,  en  cette  qualité,  n'est  or- 
dinairement tenu  à  rien.  Toutefois  le  contrat ,  qui  n'est  pas  pour 
ce  dernier  une  cause  d'obligation  ,  peut  en  devenir  l'occasion; 
ainsi ,  par  exemple  ,  il  devra  indemnité  pour  les  dépenses  extra- 
ordinaires qu'aura  exigées  la  conservation  de  la  chose,  ou  pour 
le  .tort  que  son  usage  aura  causé  par  suite  des  défauts  que  con- 
naissait le  commodant,  et  qu'ignorait  le  commodataire  (^).  Sem- 
blable indemnité  sera  due  aussi  dans  plusieurs  autres  cas  (^), 
notamment  si  le  prêteur  a  intempestivement  repris  l'objet  du 
commodat:  car,  si  chacun  est  libre  de  ne  pas  contracter  ou  de 
limiter  à  son  gré  la  durée  du  contrat ,  on  ne  doit  pas  changer 
d'intention  après  le  contrat  formé  ;  on  ne  doit  pas  faire  tourner 
contre  le  commodataire  le  service  qu'il  a  cru  obtenir  (^).  Dans 
ces  circonstances  et  autres  semblables,  il  pourradonc,  en  défen- 
dantà  l'action  intentée  contre  lui,  faire  valoir  tous  les  griefs  qu'il 
aurait  contre  le  commodant ,  et  alors  les  indemnités  réciproque- 
ment demandées  se  compenseront  [I27â]  ;  mais  ,  en  outre , 
le  commodataire  peut  aussi  agir  contre  le  commodant  (/')  par 
une  action  dite  gontuâuia  commodati  actio  ou  goiXtrarium  com- 
modati  judicium  (^),  par  opposition  à  l'action  principale  qu'on 
appelle  directa.  ,  , 

951.  Le  dépositaire  reçoit  une  chose  ,'n6n  ppurTemp  à 
son  usage  comme  le  commodataire ,  mais  pour  la  conserver  et 
la  garder  à  ceux  qui  l'ont  placée  chez  lui  comme  dans  un  lieu 
de  sûreté  (^).  Le  dépôt  se  forme  gratuitement  (^),  comme  le 
commodat ,  mais  dans  un  intérêt  directement  contraire,  puisque 
l'avantage  du  contrat  appartient  tout  entier  au  déposant  (^). 
Aussi  le  terme  fixé  pour  la  durée  du  dépôt  ne  profitera-t-il  qu'au 
déposant ,  en  lui  permettant  de  refuser  une  restitution  intem- 
pestive ,  sans  que  le  dépositaire  puisse  jamais  retarder  la  resti- 
tution qu'on  lui  demande  :  en  effet ,  il  ne  peut  avoir  aucun 

(M  Gains,  fr.  l8,  §S  '^'etiflMM^:;  Paul.  fr.  22,  eod.  —  {^) Paul.  fr.  17,  §  5,  eocL; 
Jfric.  fr.  21,  eod.  —  {^)  Paul.  d.  fr.  il,  §  3,  eod.  —  (*)  Gaius,  fr.  18,  S  4,  commod.  — 
t«)  Paul.  fr.  17,  S  1  ;  fr.  22  ;  jifric.  fr.  2l  ;  Gaius,  fr.  {8,  S  4,  eod.  —  (^)  Ulp.  fr.  1, 
depos.;  Paul.  2  sent.  12,  ç,S  2.  3  cM.  —  (')  Ulp.  fr.  1,SS  8 f /  9,  eod.  —  (»)  Gaius,  fr. 
i,$b,  de  obi.  et  act.:  Uip.  fr.  bfS  2,  commod,   , 
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motif  de  prolonger  1%  service  purement  gratuit;; ^u^il  fr§nd  au 
déposant.  Celui  qui  reçoit  nos  bons  offices  doit  toujoui^ être 
libre  d'y  renoncer^  mais  celui  de  qui  on  les  reçoit  ne  doitpas^ 
les  interrompre  au  mépris  de  la  foi  promise  (*)•  Aussi,  dans  Je  i 
dépôt,  en  sens  inverse  de  ce  qui  arrive  dans  le  commodat  {^3^Q\}y, 
la  restitution  peut-elle  être  demandée  même  avant  l'échéanGe. 
du  terme  convenu  (^) .,  mais  elle  ne  peut  être  offerte  par  antiçinl 
pation  qu'autant  que  le  dépositaire; a  desmotifs. graves  pourMj 
décharger  du  dépôt  (^).  ;,k  ;  i^  'i< '^ 

952.  Par  la  même  raison i,...ç'.6^rà-dire  parce,  que  le  dépotii 
sitaire  rend  un  service  entièrement  désintéressé ,  il  obtient  par  , 
l'action  contraria  des  indemnités  qu'on  n'accorde  pas  aucQmr 
modataire;  par  exemple,  pour  les  frais  de  .nourriture,  s'il  s'agit 
d'un  esclave  ou  d'un  animal  quelconque  {^),  Réciproquement,v 
l'action  de  dépôt  directe  est  moins  rigoureuse:  que  l'action  4©.^ 
commodat  ;  le  dépositaire .n^rrjéppnd  pas  du,vpl-dela  içh<>$efdétj'j 
posée  p);  enfin  les  fautes  ou  négligences  qu'on  lui  reproche  nie  : 
l'exposent  à  aucune  condamnation  :  s'il  est  tenu,  c'est  unique-  : 
ment  pour  le  dol  q}ji!i^^,^dÀl  coïmms  (^ 
commiserit),  par  exemple,  en  détruisant  ou  détériorant  adesseiil^  ; 
la, chose  déposée  ou  en  la  vendant.  Quant  aux  héritiers:  du 
dépositaire ,  ils  peuvent  ignorer  le  dépôt  et  vendre  de  bonne  b 
foi.  Dans  ce  cas  ils  ne  sont  pas  tenus  de  payer  toute  la  valeur' 
de  la  chose  ;  ils  doivent  seulement  rendre  le  prix  qu'ils  ont, 
touché ,  pu  céder  les  actions  qu'ils  ont  soit  pour  toucher  le  prixi 
s'il  est  encore  dû,  soit  pour  reprendre  la  chose  même.  En  effet, 
quoiqu'ils  aient  été  de  bonne  foi  lors  de  la  vente ,  ils  cessent 
de  l'être  et  commettent  un  dol  dès  qu'ils  cherchent  à  retenir  un  , 
bénéfice  quelconque,.  Aussi  leur  enlève-t-on,  p^Vqllii^GjtiPiii  du 
dépôt,  tout  ce  dont  ils  se  sont  enrichis  (^},         ;  tnob  or>ib; 

La  condamnation  que  peut  encourir  le  dépositaire  n'est  pas 
toujours  limitée  à  lavaleurdes  objets  déposés:  elle  monte  quel- 
quefois au  double  [llâ/j.]. 

§iv. :  ^^   ^^^ 

9^3.  Le  créancier  qui,  (pour  sûreté  de  sa  créance,  reçoit 
une  chose  en  gage,  s'oblige  h  rendre  la  chose  -même,  et  se 

S     (')  Paul.  fr.  17,  S  3,  coininod.  —  (-)  Ulp.  fr.  y^i^îi^'c^fi  i(i,jlq}p^^(rni(^^-^  Ulp.  fr.  ;., 

hifiit.;M7,  de  obi.  qu}èc:x^fj^^:^[j^i;gp;;4^^^^ 
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trouve  en  conséquence  soumis  à^uft'è' action  diYècte,  dite  pigne- 
ratitia,  qui  peut  être  exercée  contre  lui,  aussitôt  qu'il  a  obtenu 
satisfaction  de  la  dette  pour  laquelle  le  gage  était  constitué  (a). 
Il  doit  aussi  tenir  compte  des  fruits  et  de  tous  autres  profits 
perçus  à  ^occasion  de  cette  chose  (^%  notamment  du  prix  qu'il 
a  touché  par  siiîte  de  la  vente  (^)  qu'il  est  autorisé  à  faire  [507]. 
Le  compte  s'établit  en  imputant  le  prix  sur  la  dette,  pour  ren- 
da'e  l'excédant  au  débiteur.  Quant  à  l'objet  même  du  gage,  il 
doit  être  identiquement  restitué  lorsqu'il  est  encore  entre  les 
mains  du  créancier  (^),  c'est-à-dire  lorsqu'il  n'a  point  été 
aliéné  ou  détruit,  et  sauf  la  responsabilité  que  peut  avoir  en- 
courue le  créancier.  ■ 

Le  créancier  est  gardien  de  la  chose  dans  le  même  sens  que 
le  commodataire,  et  comme  lui  responsable  du  vol  [1076], 
sans  être  plus  que  lui  garant  des  cas  purement  fortuits  (946) 
et  de  la  force  majeure  (^).  Quoiq-ue  le  débiteur  perde  sa  pro- 
priété, et  le  créancier  la  sûreté  qui  résultait  du  gage,  ce  der- 
nier peut  toujours  exiger  son  paiement  (^),  pourvu  qu'il  ait 
donné  au  gage  le  soin  que  notre  texte  appelle  ecoacta  diligentia 
(1074,  1076). 

954.  Le  créancier  gagiste,  comme  le  commodataire  et  le 
dépositaire,  exerce  l'action  contraria  pour  se  faire  indemniser 
du  tort  que  lui  aurait  causé  la  chose  (^),  et  des  dépenses  qui 
l'auraient  améliorée  ('').  Il  exerce  aussi  la  même  action  dans 
plusieurs  autres  cas(^),  notamment  lorsque  l'objet  donné  en 
gage  ne  l'a  pas  été  par  son  véritable  maître  (^). 

Dans  ce  cas,  le  créancier  n'ayant  pas  le  droit  d'hypothèque 
qu'il  voulait  obtenir,  et  qui  ne  peut  être  conféré  sur  une  chose 
que  par  les  personnes  capables  d'en  disposer  (^^) ,  éprouve  un 
préjudice  dont  l'appréciation  est  soumise  au  juge  de  l'action 
jyigneratiHa.'En  effet,  le  contrat,  quoiqu'il  ait  pour  objet  Ja 

(*)  Ulp.  fr,  22,  de  pigner.act.;  Sevev,  etJnt.  C.  1  ctl,  eod. —  (^)  Paj).fv.  42,  cod.; 
Paul.  2'sént.  13,  §  1.  —  (^)  Pap.  fr.  40,  §  2,  defignev.  act.  —  (')  Text.  hic;  Diocl. 
et  Max.  C.  19,  de  pign.  et  hyp.  —  (^)  Text.  hic,  in  fin.;  Alex.  C.  G,  de  figner.  act. — 
(6)  Jfric.  fr.  31,  de  pigner.  act.  —  (^)  Pomp.fr.  8;  Ulp.  fr.  25,  cod.  —  («)  llp. 
fr.  22,  S§  3  cf  4  ;  fr.  36,  pr.  et  ^  1,  eod.  —  (9)  Paul.  fr.  16,  S  1,  eod.  —  {^9)H/Jir^im. 
fr.  i , pr.  et  §'l,- quœ  res pign:.,:Sever^  et  Jnt.  fr.  1  et '2',  'sV dlien.  res.         '     •  •  ~  '    -' 

'•':•? • ' ' ' ■ ■ — '■ 

(a)  Ulp.  fr.  9,^  3;  fr.  11,  §  3,  depigner.  act.  G ovdicn,  par  une  constitution  pos- 
iérimrh  (O.^ûiam  ob  ùhiro g r.),  \ eut  que,  pour  retirer  le  gage,  le  débiteur  acquitte, 
non  sculeih^nt  la  dette  pour  faquellc  ce  gagé  a  été  constitue,  mais  encore  toutes  les 
autres  obl^àlions  dont  il'  est  tenu  envers  le  nième  créancier. 
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chose  d'autrui,  n'en  est  ^s'^ffioïns  Valable  eni¥é^^\ék^'lê6hirki'- 
tants  :  ils  sont  donc  tenus  de  remplir  leurs  obligations  respec- 
tives, notamment  celle  de  restituer  la  chose  à  celui  de  qui  on 
la  tient (*).,        .  .,^  ^   ,,  .  .  '. 

Il  en  est  de  même,  clans  Je  commodat  et  d^jis^le  dépôt.  Celui 
qui  a  prêté  ou  déposé  la  chose  d'autrui  peut  agir  par  les  actions 
directes  decommodat  et  de  dépôt  (-),  pourvu  cependant  qu'il 
ne  les  intente  pas  contre  le  propriétaire  même;  car  nul  ne 
peut  être  dépositaire,  commodataire  ou  locataire  de  sa  propre 
chose  (^).  ^  . 

S55.  Le  gage  et  le  dépôt  se  forment^  comme  nous  l'avons 
vu,  par  la  tradition  d'un  objet  qui  passe  entre  les  mains  du 
créancier  ou  du  dépositaire  sans  devenir  sa  propriété.  Sous  ce 
rapport,  cesdeux  contrats  diffèrent  essentiellement  de  l'ancienne 
fiducie,  par  laquelle  une  personne  s'engage  à  transférer  ulté- 
rieurement la  chose  qu'on  lui  transfère  actuellement  par  man- 
cipation  ou  par  cessio  in  jure,  dans  un  but  particulier.  C'est 
ainsi  que  pour  dissoudre  sa  puissance,  un  père  de  famille  man- 
cipait  ses  enfants  contracta  fîducia  (200).  C'est  ainsi  pareille- 
ment que  pour  confier  un  dépôt  à  un  ami  ou  pour  donner  un 
gage  à  un  créancier,  on  leur  transférait  la  propriété,  à  condi- 
tion que  le  dépositaire  la  retransférerait  à  la  premièi'e  demande, 
et  le  créancier  dès  que  la  dette  aurait  été  payée.  La  fiducie 
ainsi  contractée  produisait  une  action  de  fiducie,  directe  ou 
contraire,  comme  les  actions  de  dépôt  ou  de  gage.  Dans  ce  cas, 
le  débiteur  ou  le  déposant  avait  même,  pour  recouvrer  la  pro- 
priété, une  usucapion  particulière,  dite  usureceptio,  qui  s'ac- 
complissait à  leur  profit  sans  bonne  foi  et  par  une  seule  année 
de  possession,  même  pour  les  immeubles  ('*). 


(*)  Ulp.  fr.  9,  S  4,  âepkjner.  àet.;  fr.  22,  S  'i,cod.  —  (2)  Pa\il.  et  Marcel,  fr.  15  et 
i6\  commod.;Ulp.  fr.  1,  §  39,  depos.  —  (=*)  Jullan.  p\  ïo,  défm^.;  Ulp.fr^>ib^  àe 
reg.jur.  —  (*)  Gûitta^  2  iiisti.  hé^teo  iPaui^  mmit.  13. 


DES  OBLIGATIONS  PAR  PAROLES.  DE  YERBORUM  OBLIGATIONE. 


Une  obligation  se  contracte  par 
paroles  au  moven  d  une  intcrro- 
jjation  et  d'une  réponse,  lorsque 


Verhis  dblijjatio  con  trahi - 
tur  ex  iinerro[>atione  et  res- 
ponsionecumquidduafi'fîeiive 
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nobis  stipiilainuf  :  ex  qua  dua3 
proficisciintur  açtiones,  tam 
condictia  si,  ccrta  sit  stipu- 
latio  ,  qùam  ex  sti|)ulatii  si 
incerta.  Quae  hocnoiiuno  inde 
uVitur  ,  quia  stipulum  apiid 
veteres  firmimi  appellabatur, 
forte  a  stipite  descendens. 

1.  In  hacreoliin  taliaverba 
tradita    fiieriint    :    Spondes  ? 

SpONDEO.  PllOMITTIS  ?  PfiO- 
MITÏO.  FlDEPROMlTTlS?  FlDE- 
PROMITTO.      FiDK JUBES?    F'iDE- 

JUBEO.  Dadis?  Dabo.  Faciès? 
Faciam.  Utrum  autem  latina 
an  gra^ca  vel  qua  alia  lin^jua 
stipula^io  concipiatur  ,  nihil 
interest,:  :sqilicet  si-  pîerque 
stij)ulantiuiD  intellectum  epis 
lin^uai  babear.  ;  nec  uecesse 
est  eadeiïi  lingua  utruuKjue 
uti,  sed  sufficit  congruenter 
ad  interrogata  respondere. 
Quin  eliaui  duo  Grœci  latioa 
bngua  obbgationem  contra- 
bere  possurit. 


*  Sed  haec  solemnia  verba  olim 

*  quidem   in    usu  fuerunt;  postea 

*  autem  Leoniana   constitutio   lata 

*  est ,    quae  solemnitate  verborum 

*  sublata  sensum  et    consonantem 

*  intellectum  ab  ulraque  parte  so- 

*  lum  desiderat ,  licet  quibuscum  - 

*  que  verbis  expressus  est.  * 

2.0mnisstipiulatioautpure 
autin  diemautsubconditione 
fit  :  pure  ,  veluti  quinque  au- 


nous  stipulons  une  dation  ou  un 
fait.  Cette  obbgation  produit  deux 
actions  :  savoir,  la  condiction  ou 
Vacùon  ex  s lipulatu,  suivant  que 
la  stipulation  est  certaine  ou  in- 
certaine. La  stipulation  tiie  son 
nom  dti  mot  siipuliim^  qui  chez  les 
anciens  signifiait  solide,  pioba- 
blement  parce  qu'il  dérive  de 
siipes  (soucbe). 

1.  Pour  former  cette  obliga- 
tion ,  on  employait  autrefois  les 
expressions  suivantes  :  «  Vous 
»  ré|)ondez?  Je  léponds.  Vous 
»  promettez?  Je  promets.  Vous 
»  vous  portez  fidépromisseiir  ou 
»  fidéjusseur?  Je  me  jjorte  fidé- 
»  promisseur  ou  fidéjusseur. 
»  Vous  donnerez?  Je  donneiai. 
»  Vous  ferez?  Je  fer^j.  >  Peu  im- 
porte que  la  stipulation  soit  con- 
çue en  latin,  en  grec,  ou  en  toute 
autre  langue ,  pourvu  toutefois 
cpie  cette  langue  soit  comprise  de 
tous  les  contractants.  Il  n'est  pas 
même  nécessaire  qu'ils  parlent 
tous  deux  la  même  langue;  il  suf- 
fit que  la  réponse  concorde  avec 
la  question  :  bien  plus,  deux  Grecs 
peuvent  contracter  cette  obliga- 
tion en  latin. 

Les  expressions  solennelles  que  nous 
venons  d'indiquer  ont  été  jadis  en  usage; 
mais  ensuite  une  constitution  de  l'em- 
pereur Léon  a  supprimé  la  solennité  des 
paroles ,  en  exigeant  seulement  que  les 
contractants  s'accordent  et  se  compren- 
nent réciproquement,  quelles  que  soient 
d'ailleurs  les  expressions  dont  ils  se  ser- 
vent. 

2.  Toute  stipulation  est  |)ure  et 
simple,  à  terme,  ou  sous  condi- 
tion :  pure  et  simple,  par  exem- 


m 


pic,  «  Vous  promettez  de  nié  don- 
»  ner  cinq,  '«  et  dans  ce  cas  oii 
peut  agir  immédiatement  ;  à 
terme,  quand  la  stipulation  indi- 
que, le  jour  auquel  la  somme  sem 
payée;  par  exemple  :  «  Vous  pro- 
»  mettez  de  me  donner  dix  aux 
»  calendes  de  mars.  »  Ce  qu'on 
stipule  à  terme  est  dûà  Tinstant 
même;  mais  on  ne  peut  l'exiger 
avant  le  jour  ni  même  dans  le 
jour  indiqué  par  la  stipulation, 
car  le  débiteur  doit  avoir  la  jour- 
née tout  entière  pour  payer. 
Il  n'est  pas  certain,  en  effet ,  qnè 
l'obligation  ne  sera  pas  acquittée 
dans  le  jour ,  tant  que  ce  jour 
n'est  pas  expiré*-  i^j  oijj^oqo  jni'  i 

3.  Lorsqu'on  stiipu]è<!dë^^èïté 
manière:  «  Vous  promettez  de  me 
»  donner  dix  par  an  tant  que  je 
M  vivrai,  »  l'obligation  est  pure  et 
simple,  et  perpétuelle,  parce  qu  on 
ne  peut  pas  devoir  temporaire- 
ment; toutefois  la  demande  for- 
mée par  l'héritier  sera  repoussée 
par  l'exception  du  pacte. 

4.  On  stipule  sous  condition; 
lorsqu'on  fait  dépendre  l'obliga- 
tion d'un  événement  déterminé, 
pour  qu'elle  ait  effet  si  tel  événe- 
ment arrive  ou  s'il  n'arrive  point; 
par  exemple  :  «  Si  Titius  est  créé 
»  consul,,  promettez- vous  de  me 
»  donner  cinq?  w  Stipuler  en  ces 
termes  :  «  Promettez -vous  de  me 
M  donn(îr,  si  je  ne  monte  pas  au 
i)  Capitole,  »  c'est  en  résultat  sti- 
puler.pour  l'époque  de  sa  mort. 
La  stipulation  conditionnelle  ne 
produit  que  l'espoir  d'une  créance, 
espoir  transniissiblie  aux  héritiers 


RÉds'bklîE  ^CVÀ'iiiJsifîcinue  corn 


fes tîm  peti  potest •  ' ni  ' diém  ; 
cum  adjecto  die  cjud  pécuçiia 
solvatur,  siipulatîb  fit ,'  vetuti 

DECEM  AUREOS  i'RlMl's  CALENEJIS 
MARTIIS  DARE  SPONDES?   ïd  aÙ- 

tem  qubd  in  dieni  stipulamur,' 
statini  quidem  debetur,  sed 
peti  prius  quam  djes  venerît, 
non  potest.  At  ne  eo  quidem 
ipso  die  in  quem  stipulatio 
f^cta  est,']3eii  potest,  quia 
tdtus  is  dies  arbitrio  solventis 
tribui  débet  ;  neque  enim  cer- 
tum  est  eo  die  in  qùem 'pro- 
missum  est,  datum  non  esse, 
priusquam  is  prœterierit. 
i     3L  Atsi  itastipuleris,  DEGEJNi' 

JAUREDS    ANNUOS    QUOADVIVAM' 

DÀïtE  •  SPONDES  ?  '  'è't  '  pui  e  'facta 
ohligatio  inteîlîgitur  e't''per- 
petuatur,  quia  ad  tempus  de- 
beri  non  potest; 'sëd  hères 
petendo  pacti  éxcentidriesub- 
movebitur.  '  '     '   ?    , 

ifun'ïn'jnif     muTdi    'i9q    mio 

%.  Siib  éondii,lone  stipulatio 
fît,  cum  iii  aliqiiém  casum 
differturobligatio,  utsialicjuid 
factum  fuerit  aut  non  fuerit, 
stipulatiocommittatui',ve1uti  ; 
SI  Trnus  consul  fuerit  fac- 

TUS,     QtJlNQUE     AUREOS     DARE 

SPONDES?  Si  quis  ita  stïpuletqr, 

SI  ÏN    CÀPlTOL^UM    NON    AgÇKN- 

DEiio  DARfci ''.  s'rèNDEs  ?*  pérîiûle 
erit  ab  sV  stipuîaîus  esset, 
cum  morietur  sibi  dari.  Èx 
conditionali  étipula(ioi)e  tan- 
tum  spes  *  est  '  debi  tu  m  i  ri , 
eamque  ipsam  spem  in  licie- 
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(jtinni  conditip^  exi;a^]i,  X^iW^l 

5.  Loéa  en\tï\ ,m^^'i .sjt^pul^- 
t i o n i  s o I e  11 1 , y éliil  1  Caiit h ag i is .e 
DARE  si^oNDE^?  Quap  stipiilaiio,, 
!  i  ce  t  pure  , fief  i  y  içle^Uqr,,  ,ta- 
ineh  re  îpsa  habet  tempus 
injectum,  qiio  promissor  uta- 
tur  aJ  pecuniaui.  Carthafjine 
Jandaiii  ;  et  icleo  si  qiiis  Romœ 
ita  stipuletur,  hod.ie  Cartha- 

GINE  DARESPONDESpinUtilis  cHt 

slip u la tio ,  .  cu.iïi^  iuipqssib jlis 

6.  qondi.t^\qn,^^qq^,f3ifi  I^V^^ 
teiitimi  vel  prœsens  tempus 
rercriintnr,  aiit  sJLatim  Jnfu'-. 
iiiant.ob{ifjationem,.aut,pn^i^Jr 
110  non  difiernnt,  vehiti  :  si 

TlTIÙS    CONSUL   FUIT    VEL,;  SI 
•MeViUS  VIVIT,,  DARÉ  SP0^'DES  ? 

N am  SI  ea  i.ta  pon  ,$unt,  n jlîu 
vaièt  stipnlatio  ;  sin  auteni  ita 
se  habent  statim  valet  :  quœ 
enim  per  rerum  natnram 
sunt,  cei'la,  non,  tnorajnUir 
obhgationem^  î^çe|  api?îJ,,no^ 


mcerta  suit. 


;^ildo'iBi 


•jhoivl  non,  m  fi  jnyui  "-j  ' 
'  7.  ,Non  spl^qm. rçs  m  çtipu 

latiim  deduci   pqssunt ,  i^sed 

etiani  facta  ,    ut  siipulemur 

aliquid  {ieri  vel  i^onfieri;  et 

in  Irajusniodi  stipulationibus 

optiniuui  erit  pœnaui  subjice-, 

rc,  ne  (piantitas  stipulationis 

in  iiiccrtp  sit,   ac.  necessc  sit 

actori  prob^re  quid  .cjus:  i.ii- 

tei'sit.'ïtaqiîie  si,  nuis  lit  fiai 

aliauid 


dwj stipulant,  quand  il  décùde 
avant  raGCoiïiplissenient  de  la 
condition»  ,  :  .  : 
,;  (5,  Souvent  ;a«ssi  la  stipularion 
désigne  un  lieu;  par  exemple  : 
«  Promettez-vous  de  me  donnera 
»,  C^rthage?  ;  »  Cette  stipulation 
semble  pure  et  simple;  mais  en 
réalité  elle  donne  au  débiteur  le 
temps  dont  il  a  besoin  pour  payer 
à  Carthage.  Ainsi,  lorsqu'étant  à 
Rome,  nous  stipulons  en  disant  : 
«  Pr  om  e  t  tez  -  V  o  u  s  d  e  me  d  o  nn  e  r 
«aujourd'hui  à  Carthage,  »  la 
stipulation  est  inutile,  puisqu'on 
promettrait  Timpossible:  >i  -  [>' '  ' 

.  ,6.  Les  conditions  q  ui  se  réfère  tit 
à  une  époque  piésente  ou  passée, 
par  exemple  :  «  Promettez-vous  do 
», donner; si  Titi us  a  été  consul,  » 
ou  «  si  Mévius  est  vivant,  »  ou 
infirment  immédiatement  Tobli- 
gatîon,  ou  n'ont  aucune  valeur: 
en  effet,  si  le  fait  n'existe  pas,  la 
stipulation  est  nulle;  et  au  con- 
traire, si  le  fait  existe,  elle  a  dès  à 
présent  toute  sa  force  :  car  uiï^ 
jaitcejPtain  dans  l'ordre  des  iévéfi^- 
ments  ne  suspend  pas  Tobligation, 
quoique  incertain  relativement  à 
nous.  de  hiî  DÏpii\ 

7 .  La  stijmlàtion^  ^  p^iTt  ■  avoi  r 
pour  objet  non-seulement  cfes 
cKoses,  mais  aussi  des  faits,  par 
exemple,  lorsque  nous  stipulons 
quun  fait  sera  exécuté  ou  qu'il  ne 
je,  sera  pas;  et  alors  il  est  bon 
d'ajouter  une  peine,  pour  que 
fimportancé  de  la  stipulation  ne 
reste  pas  incertaine,,)  et  pour  évi- 
ter au  deçnaftdeuï'  ta  ïiécessité  de 


slipuïetîj^'  Jta.3^ 
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lorsqu'on  stipule  l'exécution  d'un 
fait,  (a  peine  doit  être  conçue  de 
cette  manière  :  «  Faute  de  ce  faire, 
»  pro!î7ettez-\ous  de  donner  dix  à 
»  titre  de  peine?  »  Mais  lorsqu'on 
stipule  en  même  temps  l'exécution 
de  certains  faits  et  la  non -exécu- 
tion decertainsautresfaits,  on  doit 
ajouter  la  clause  suivante  :  «  En 
»  cas  de  contravention  ou  à  défaut 
»>  d'exécution,  promettez- vous  de 
»  donner  dix   a   titre  de  peine?  » 


rn 


pœna  débet  :  St  ita  PÀCtum 

NON  ERIT,  TU  POEN/E  NOMINE 
DECEM    AURI03    UARE   SPOiNDES  ? 

Sed  si  quaedam  fieri,  quaedam 
non  fieri  una  eademque  con- 
ceptione  stipuldtnr,  clausula 
hujusmodi  erit  ad jicienda  :  Si 

ADVERStlS  EA  FACTUM  EHIT,  SIVE 
QUID  ITA  FACTUM  NON  ERIT, 
TUNC  POEN^  NOMINE  DECEM 
AUREOS  DARESPONDES? 

00  liO  i'  ^lOOJ^ilJG' 


EXPLICATIOIV. 

■'^\  AO'h  830 'M a  7 1  h  , B f (f 079 xgEBq  . è ! 

956.  Nous  venons  de  voir  plusieurs  contrats,  que  Ton 
nomme  réels,  se  former  par  la  remise  d'un  objet  que  l'une  des 
parties  livre  à  l'auti^e.  Souvent  la  convention  devient  obliga- 
toire et  produit  action  sans  qu'il  intervienne  aucune  dation  ni 
tradition,  à  cause  de  certaines  paroles  que  les  contractants  pro-. 
noncent  respectivement,  et  alors  il  y  a  verborumobligatio,  parce 
que  le  contrat  résulte  d'une  solennité  verbale  (verbis  contrahi- 
tur). 

Cette  solennité  consiste  dans  une  interrogation  que  l'un  des 
contractants  adresse  à  l'autre,  et  dans  une  réponse  que  fait  ce 
dernier;  ce  qui  arrive,  .dit  notre  texte,  lorsque  nous  stipulons 
aliquid  dari  fierive.  En  effet,  stipuler  c'est  se  faire  promettre 
par  une  autre  personne  que  l'on  interroge ,  et  qui  répond  en 
prononçant  les  expreSwSions  nécessaires  pour  s'obliger  verbis  ou 
par  stipulation  [a). 


(a)  Pomp.  fr.  5,  §1",  de  verb.  ohl.  Deux  obligations  spéciales  pouvaient  se  con- 
tracter î;e/'Ws ,  par  les  paroles  que  prononçait  le  débiteur  sans  interrogation  préa- 
lable. La  première  est  l'obligation  dite  operarum  ,  qui  résultait  du  serment  de  l'af- 
francbi  [921];  la  seconde  est  l'obligation  de  fournir  une  dot.  Au  lieu  de  promettre 
une  dot  en  répondant  à  une  stipulation,  le  père  et  les  ascendants  paternels  de  la 
femme  ,  la  femme  elle-même  ou  son  débiteur  délégué  par  elle,  pouvaient  se  con- 
tenter de  dicere  dotem ,  en  déclarant,  par  une  formule  solennelle,  le  montant  de 
la  dot  qu'ils  s'engageaient  à  fournir,  comme  on  le  voit  encore  dans  plusieurs  textes 
(  Ulp.  6  reg.  i  et  2;  Ga-ins ,  2  epilotn.  9  ,  § 4  ;  JuUan.  fr.  U ,  §  1  ;  fr.  46 ,  §  1  ; 
Javol.  fr.  57  ;  Paul.  fr.  25  ,  de  jur.  dot.  ). 
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La  stipulation  n'çst  donc,  à  proprement  parler,  qu'une  ma-- 
nièrë  de  contracter,  une  forme  dont  on  se  sert  pour  donner  aux 
conventions  la  force  qu'elles  n'auraient  pas  autrement  (^),  et 
c'est  à  raison  même  de  leur  effet  confirmatif  que  ces  formules 
ont  été  appelées  stipulations,  comme  l'indiquent  suffisamment 
l'origine  et  l'étymologie  du  nom,  telles  que  les  présente  notre 
texte. 

957.  La  convention  ainsi  fortifiée  par  la  stipulation  devient 
un  contrat  qui  produit  deux  actions  ;  le  stipulant  ex.erce  l'une  ou 
Tautre,  d'après  la  nature  de  l'obligation,  et  selon  que  la  sti- 
pulation est  certaine  ou  incertaine.  Dans  le  premier  cas,  il  agit 
p^iYldiCondictio  certi  ou  condiction  proprement  dite  ;  dans  le  se- 
cond, par  l'action  ex  stipulatu  (^),  qui  se  nomme  aussi  condic- 
tio  incerti  [1231]. 

La  stipulation  certaine-^t  celle  dont  l'énoncé  même  suffit 
pour  faire  connaître  l'objet  ou  les  objets  corporels  dont  il  pré- 
cise la  nature  et  la  quantité,  par  exemple,  dix  pièces  d'or,  l'es- 
clave Stichus,  cent  mesures  de  froment  africain  de  première 
qualité,  etc.  (^);  mais  au  contraire,  lorsqu'on  stipule  un  esclave 
sans  le  désigner  spécialement,  une  quantité  déterminée  de 
certai/ies  marchandises,  comme  du  blé  ou  du  vin,  sans  en  in- 
diquer la  qualité,  ou  une  chose  incorporelle,  par  exemple  un 
usufruit,  la  stipulation  est  incertaine  Ci).  Il  en  est  de  même,  à 
plus  forte  raison,  lorsque  le  promettant  s'oblige  à  faire  ou  à  ne 
pas  faire. 

-'-'       §  VII.        , 

95S.  En  effet,  nous  stipulons  aliquid  dari  fierive,  c'est-à- 
dire  des  choses  (res)  que  le  promettant  s'engage  à  donner,  et 
des  faits  (facta)  qu'il  devra  exécuter  ou  dont  il  devra  s'abstenir, 
aliquid  fieri  vel  non  péri, 

La  stipulation  d'un  fait  positif  ou  négatif  est  toujours  incer- 
taine (•').  L'obligation  de  bâtir  une  maison, .de  creuser  un  fossé, 
astreint  à  faire,  en  ce  sens  que,  pour  accomplir  directement 
l'obligation  et  pour  libérer  le  débiteur,  il  suffit  à  celui-ci  de  con- 
struire l'édifice  ou  de  creuser  le  fossé  ;  mais  toutefois  le  créan- 
cier ne  poursuit  pas  l'exécution  d'un  semblable  fait,  comme  on 

(iy-pàëti  5  sent.  7,  §  1.  —  l^j  Text.  hic  ;  Ulp.  fr.  -24  ;  /V.  9,  T^^^tS^Hj^'à^.  reh.  cred, 
—  (*)  Ùàhis,  fr.  74,  dé  verb.  obi.  ••^•'('^y^mp.  fr.  75,  pr.,  SS  tr-Pi^^  *^'  7,  rod..  — 
(^}  Ulp.fr.lv>,  %T,  de  verb.  obi.        ;M     '  •  e  À'^    ^  .? 
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poursuit  la  dation  ou  même  la  simple  prestation  d'une  chose 
quelconque.  Avant  d'agir  contre  ceUii  qui  serait  obligé  à  faire, 
il  faut  lui  laisser  le  .temps  dolit  il"  a.  besoïn  pour  accomplir  le 
fait  (a),  et  alors  le  montant  de'Ia  condanination  se  règle  sur 
l'intérêt  que  le  demandeur  avaità  ce  que  le  défendeur  exécutât 

on    r^vr^rr,r^oc,r.    fi\       '^OihSOi..   6uJJ   ili'lUOl   liVàii        iiii'    i  Jlii'iUiî   01111)11/ 

bd  pi  omebse  (    ,  •  '      r  .     f  i         -> 

Cet  intérêt,  plus  ou  moins  fort  suivant  les  circonstances,  doit 
être  prouvé  par  le  demandeur,  excepté  lorsque  les  contractants 
l'ont  eux-mêmes  detefmirié;,  en  ajoutant  à  l'ôbligatioiî  une 
sanction  qu'on  nomme  peine  où  clause  pénale.  Cette  sanction  se 
joint  à  la  stipulation  principale  par  une  autre  stipulation  con- 
ditionnelle, qui  produit  son  effet  lorsque  le  débiteur  ,est  en  de- 
meure, c'est-à-dire  en  retard  d'exécut'êf  id  première.'  A'ioi^s  le 
créancier  démande  ,  non  pas  ici  quod  mterest,  mais  la  somrne 
déterminée  '^uï  formé  l'tlbj et  "d'une  stipulation  ''cértaiïîe'(^)  ;  et 
c'est  précisément 'pour  que  là  stipulation  ne. reste  pas  incer- 
taine (^),  et  pour  que  le  créancier  ne  soit  pas  dans  la  nécessité 
de  prouver  idquod  interest,  que  notre  texte  invite  ceux  qui  sti- 
pulent un  fait,  à  stipuler  aussi  une  clause  pénala  dont  nous 
trouvons  ici  plusieurs  formules  flOOii:'  '  ""^'^'  ^^'^^^^^^  e'i'JO{.u 

BB9,  Justinien  rapporte  ici  différentes  locutions  usitées  à 
Rome  pour  faire  la  question  et  la  rcjponse  dont  se  compose  la 
stipulation.  11  se/ hâte  d' ajouter, -que;;l'onirpeul  employer  les 
expressions  correspondantes,  soit  en  grec,  soit  même  en  toute 
autre  langue  {qualibet  alla  lingua),  pourvu  que  chacun  des  con- 
tractants entende  {inlellectum  /la^ea^),  par,  soi-même  ou  par  un 
interprète  fidèle  ('^),  la  langue  ouïes  langues  dont  ils, se  servent  ; 
car  on  n'exige  pas  qu'ils  parlent  le  même  idiome.  Il  suffit  que 
celui  à  qui  s'adresse  l'interrogation  fasse  une  réponse  confirme 
à  la  question,  comme  nous  l'expliquerons  plus  loin  [1000]^.". 

La  faculté  laissée  aux  stipulants  de  traduiiie,  dans  nn  autre 

(»)  Ccls.  fr.  13,  pr.  et  §  1,  de  rejud'.'—  Ç^}  Paul,  jiî  es.de^verbiobl.  -r,  (7,rcjm/. 
fr.  11,  de  siipul.  p-œt.  —  {*)  Ulp.  /r.  1,  S  é^^-WUm  ^^Jn^^iq  US  OllD-fi-lc..- 

'. . ;■  ^^>  ■'-.   !■    J    -■'-'''  If'^   :  ftniKn  r.p.  Wivihv^i. 

,(a)  Pomp.  fr.  14 ,  de  verh.  ohl.  ;  Mmxel.  fr.  è8/§  1  ,  feod.).  Uliiich  (fr.''72,  §  2, 
cod.)  veut  au  contraire  que  l'on  puisse  agir  contre  le  débiteur  du  fait  dès  qu'il  est 
en  retard  de  fari'è,  et  sûth  attendre  Tépôqùe  à-laqwollc  TonTrii^fe  anr'ait  jiiî  'être 
terminé.  "  '  ■'  •  "     '      "  ■ 
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idiome  les  locutions  latines  de  notre  texte  n'était  pas  aussi  gé- 
nérale que  Justinien  semble  l'annoncer  ;  la  langue  grecque  a 
eu,  sous  ce  rapport,  un  privilège  dont  l'extension  aux  autres 
langues  paraissait  douteuse  à  Ulpien  (^),  et  cette  langue  elle- 
même  aurait  inutilement  fourni  une  locution  correspondante  à 
la  formule  spondes  sfondeo,  dont  les  citoyens  romains  avaient 
l'usage  exclusif.  Cette  formule  appartenait  donc  au  droit  civil  ; 
tandis  que  les  autres  étaient  du  droit  des  gens,  et  c'est  par  ce 
motif  même  quelles  citoyens  et  les  peregrini  les  employaient 
indistinctement,  et  les  traduisaient  dans  une  autre  langue  (^), 

960.  Justinien  ne  reproduit  pas  cette  distinction,  parce  que 
la  solennité  des  paroles  avait  été  supprimée  dans  le  Bas-Empire, 
par  l'empereur  Léon  p),  qui  a  déclaré  les  stipulations  valables, 
quelles  que  fussent  les  paroles  prononcées  {quibuscwnque  ver- 
bis  expressum  est).  Il  faut  toujours  une  interrogation  et  une 
réponse  ;  mais  il  importe  peu  qu'elles  soient  renfermées  dans 
telle  ou  telle  locution.      njorf  orm   \ 

La  stipulation  n'a  donc  pas 'cesse  d'être  un  contrat  verbal, 
toujours  distinct  des  pactes  et  même  de  plusieurs  contrais  qui 
se  forment  par  le  seul  consentement. 

§  II. 

961.  La  stipulation  est  pure  et  simple,  lorsqu'elle  n'est  mo- 
difiée par  aucun  terme  ou  par  aucune  condition  :  dans  ce  cas, 
le  débiteur  jouit  du  délai  nécessaire  pour  livrer  la  chose  pro- 
mise (^')  ;  car  lors  même  qu'on  est  tenu  de  payer  sur-le-champ, 
l'obligation  et  le  paiement  ne  se  suivent  pas  si  rapidement  qu'il 
ne  reste  entre  eux  quelque  intervalle  (^).  Si  notre  texte  déclare 
que  la  chose  promise  peut  être  immédiatement  exigée  {confes- 
tini),  c'est  en  ce  sens  seulement  que  l'action  du  créancier,  ré- 
gulièrement intentée,  ne  tombera  pas  dans  le  cas  de  la  plus- 
pétition  («).       !  -iiq 

962.  Il  en  esfe'âlilitrement  lorsque  le  débiteur  promet  de  don- 
ner à  jour  fixe  (m  diem),  par  exemple  primis  calendis  martiis, 
c'est-à-dire  au  premier  mars  prochain.  Dans  ce  cas,  le  stipulant 
perdrait  son  action  ,  s'il  l'intentait  avant  le  jour  fixé  et  même 
dans  le  jour  fixé.  En  effet,  le  débiteur  qui  paie  le  premier  mars, 

(*)  Fr.  I„S  «,  eof?..—  (2)  Gaius,  3  insl.^  93.  V.  §  7,  de  fulej.  —  (»)  C.  \0,  de  contrak, 
et  commit.-~{^)  §  27,  de  inutil.  stip.  -~{^)Paul.  fr.  105,  de  solu^,  —  (^)  Pap.fr.  118, 
%  i,  de  verb.  obi, 

II.  9 
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à  la  dernière  minute  du  jour,  est  encore  dans  le  premier  mars, 
et  par  conséquent  dans  le  délai,  qui  lui  appartient  tout  entier(^). 
Par  la  même  raison,  la  chose  qu'on  promet  de  donner  dans  le 
mois  ou  dans  Tannée  ne  sera  pas  exigible  tant  que  le  dernier 
jour  du  mois  ou  de  l'année  ne  sera  pas  expiré  (^). 

La  chose  promise  h  terme  ne  doit  donc  être  demandée  qu'a- 
près le  temps  fixé;  cependant  elle  est  due  à  l'instant  même  de 
la  stipulation  (statim  quidem  debetur)  :  ainsi ,  le  terme  diffère  et 
retarde  l'exercice  des  droits  du  créancier,  sarÉ  empêcher  l'exis- 
tence actuelle  de  la  créance.  Sous  ce  rapport ,  le  terme,  ainsi 
que  nous  le  verrons  plus  loin  [966],  diffère  essentiellement  de 
la  condition. 

§  m.  . 

963.  Le  jour  fixé  comme  on  vient  de  le  vbîr  'détefmihe'ré^ 

poque  à  laquelle  doit  être  exécutée  l'obligation,  et  la  stipulation 
est  in  diem  (^),  ou  ex  die  suivant  Paul  (^),  qui  appelle  stipulations 
ad  ^eew  celles  dont  l'exécution  doit  commencer  immédiatement 
et  continuer  jusqu'au  jour  indiqué  (^). 

Telle  est  notamment  la  stipulation  d'une  somme ,  dont  le 
paiement  doit  se  renouveler  chaque  amiée  {deçem  anm^o^)  jus- 
qu'au décès  du  stipulant,  quoad  vivaml'  '"  ^^^t^  "' 

Dans  ce  cas,  le  créancier  conserve  le  droit  d'agir  tant  que  le 
terme  n'est  pas  arrivé  ;  mais  après  l'échéance ,  que  devient 
l'obligation?  Si  l'on  ne  consultait  que  l'intention  des  parties, 
on  n'hésiterait  pas  à  déclarer  Ja  dette  éteinte  ;  mais  il  existe> 
pour  les  obligations,  plusieurs  modes  d'extinction  déterminés 
par  le  droit  civil  (V.  tit.  29),  et  l'expiration  d'un  laps  de  temps 
n'y  est  pas  comprise  :  ad  tempus  deberi  non  potesL  Ainsi,  malgré 
la  fixation  d'un  terme  ajouté  à  l'obligation  pour  limiter  sa  du- 
rée, elle  subsiste  à  perpétuité  comme  si  l'on  avait  stipulé  decem 
annuos,  ^diUS  ajouter  quoad  vivam  (^), 

964.  Toutefois  le  terme  fixé  ne  demeure  pas  inutile  ;  s'il 
n'éteint  pas  l'obligation,  du  moins  il  fournit  au  débiteur  une 
exception  contre  l'action  intentée  par  le  stipulant  ou  par  ses  hé- 
ritiers après  le  terme  convenu.  i  ■'!''o^ 

Dans  le  cas  prévu  par  notre  texte,  le  terme  fixé  qiioad  vivam 

(*)  Tcxt.  hic;  Pap*  d.  ft\  lis,  '^  i,de  verb.  obi.  —  {^)  §  26,  de  inulil,  slip.;  Pomp. 
fr.  42,  de  verb.  o&/.  —  (»)  S  2,  h.  t.  —  (*)  Fr.  44,  i  li,de  obi.  et  act.  —  (»)  Jnlian,  fr. 
56,  §  4,  de  verb.  obl.^  {^)  Pomp,  fr»  le,  §  \ ,  de  Hcrb;  obi. 
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ne  peut  arriver  qu'à  la  mort  du  stipulant.  C'est  donc  à  ses  hé- 
ritiers que  le  débiteur  opposera  l'exception  pacti  [1330J. 

965.  Notfs  avons  eu  ci-dessus  l'exemple  d'une  stipulation 
faite  avec  mention  du  jour  où  la  somme  promise  doit  être 
payée,  adjecto  die  quo  pecunia  solvatur  (*).  On  peut  aussi  indi- 
quer, pour  le  paiement,  un  lieu  autre  que  celui  où  les  parties 
contractent,  et  par  exemple  convenir  à  Rome  que  le  paiement 
sera  fait  à  Garthage.  Au  premier  aperçu,  cette  obligation  semble 
pure  et  simple,  car  aucun  délai  n'en  diffère  l'exécution.  Cepen- 
dant qu'arriverait-il  si,  promettant  à  Rome  une  somme  payeible 
à  Carthage,  je  m'engageais  à  payer  le  jour  même?  Je  promet- 
trais l'impossible,  et  la  stipulation  resterait  inutile.  L'obliga- 
tion de  payer  dans  un  autre  lieu  n'est  donc  pas  toujours  pure  et 
simple  ;  et,  pour  ne  pas  la  laisser  sans  effet,  lorsque  les  parties 
n'ont  fixé  aucun  terme,  on  suppose  qu'en  reportant  l'exécution 
du  contrat  dans  un  autre  lieu,  elles  l'ont  aussi  reporté  à  un 
autre  temps,  c'est-à-dire  au  temps  nécessaire  pour  franchir  la 
distance.  Ainsi  l'indication  du  lieu  peut  emporter  tacitement 
(reip^a)  l'existence  d'un  terme  P).    jn^^fr^ii^^b  g^,g^;, 

§  IV. 

966.  La  stipulation  conditionnelle  dépend  d'un  événement 
incertain  {aliquem  casum),  en  sorte  qu'elle  n'a  d'effet  qu'autant 
que  le  cas  prévu  se  réalise,  et  seulement  lorsqu'il  se  réalise  : 
alors  ^  suivant  l'expression  des  textes,  committitur  stipula- 

TIO  (^). 

Nous  trouvons  ici  deux  stipulations  conditionnelles.  La  pre- 
mière est  subordonnée  au  cas  où  tel  événement  arrivera  [si  ali- 
quid  factum..,  fuerii),  c'est-à-dire  à  une  condition  positive,  par 
exemple,  si  Titius  parvient  au  consulat.  La  condition  négative, 
au  contraire ,  se  réfère  au  cas  où  tel  événement  n'arrivera 
point  (si  aliquid  factiim,..  non  fuerit),  par  exemple,  si  le  stipu- 
lant ne  monte  pas  au  Capitole.  Cette  dernière  condition  reste 
en  suspens  tant  que  le  fait  est  possible  ;  mais  elle  s'accomplit 
lorsqu'il  devient  certain  que  le  fait  n'arrivera  pas,  c'est-à-dire 

0  s  1,  h.  t.  — (2)  Text.  hic  ;  Paul.  fr.  73,  deverb.  obi.;  Ulp.  fr.  2,  S  6,  de  co  qiiod. 
cert.  loc.  —  (3)  Text,  hic.  V.  Pap.  fr.  ilb,$l,de  verb.  obi. 
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clans  l'espèce,  lorsqu'il  devient  impossible  que  le  stipulant 
monte  au  Gapitole.  Stipuler  sous  une  semblable  condition,  c'est 
donc  stipuler  pour  le  temps  de  sa  mort  (perinde  est  ac  5?',  etc.), 
Aussi  la  stipulation  ne  produit-elle  d'action  que  pour  l'héritier 
du  stipulant  (a).  Il  en  est  de  même  lorsque  je  stipule  cuni  mo- 
riar  [lOli] ,  sauf  cette  différence  que  la  stipulation  cum  moriar 
se  réfère  à  un  événement  certain,  et  la  stipulation  si  in  Capi- 
toliiim  non  ascendero  à  un  événement  douteux.  Il  en  résulte  que 
la  première  est  à  terme,  et  la  seconde  conditionnelle. 

Le  terme  et  la  condition,  quelle  qu'elle  soit ,  ont  cela;  de 
commun  que,  dans  l'intervalle,  le  créancier  ne  peut  rien  exi- 
ger ;  mais  le  débiteur  est  libre  de  devancer  l'échéance  du  terme  : 
ce  qu'il  paie  avant  le  temps  est  valablement  payé,  ^ét  le  crëan- 
cier  n'est  point  soumis  à  la  restitution  qu'on  exige  de  ceux  qui 
reçoivent  le  paiement  d'une  chose  indue ,  notamment  de  la 
chdse  promise  sous  imè  condition  qui  n*est  ^pâs  'ënëôrô'  'lée- 
complie  (*).  En  effet,  la  stipulation  conditionnelle  ne  eonétitûe 
point  la  dette,  mais  seulement  l'espérance,  spes  est  debitiim 
m  f),  et  la  possibilité  d'une  dette  qui  n'existera  cj^'à  l'événe- 
ment de  la  condition  ;  tandis  au  contraire  que  la  chose  promise 
à  terme  est  due,  quoiqu'elle  rie  soit  pas  encore  exigible  (^). 

967.  Le  legs  conditionnel  donne  pareillement  une  espérance 
qui  se  réalise  avec  la  condition,  et  nous  avons  vu  que  l'époque 
où  révénement  s'accomplit  n'importe  pas  moins  que  l'événe- 
ment même.  En -effet,  dans  les  dispositions  testamentaires  qui 
sont  toujours  faites  en  considération  de  la  personne,  la  condi- 
tion s'accomplirait  inutilement  après  le  décès  du  légataire,  et 
lors  même  qu'elle  s'accomplit  du  vivant  de  ce  dernier,  le  droit 
qui  s'ouvre  alors  profite,  soit  au  légataire  lui-même,  soit  à  l'as- 
cendant ou  au  maître  dont  le  légataire  dépend  à  cette  même 
époque,  sans  examiner  ce  c{u'il  était,  dans  quelle  famille  et  sous 
quelle  puissance  il  a  pu  se  trouver  antérieurement  [726,  743]. 
Dans  les  obligations,  au  contraire,  chacun  contracte  pour  soi  et 


{^)  Pomp 
Marciùu.  fi 


>.  fr.He,  pi'l'et^'t;tfîp^  fr.li  ''et-  i%,  de  cond:  iiidëbV\^  (*ï  T^i^Aïfc.  V. 
r.'nri&/dcingii.'ètKyë'-->^m'e^i!^^  >^    > 


[à]  Pareille  condition  insérée  dans  un  testament  n'empêche  pas  l'action  du  lé- 
gataire ;  celui-ci  peut  demander  Texécution  du  legs,  sauf  à  fournir  la  caution  Mù- 
tienne  [733].  Dans  les  obligations  conditionnelles  au  contraire,  l'action  ne  peut 
jamais  être  intentée  tant  que  la  condition  est  en  suspens ,  le  créancier  n'étant  pas 
admis  à  fournir  la  cautioD  Mutienne. 
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pour  ses  héritiers  futurs  (*),  et  le  temps  où  la  condition  s'ac- 
complit n'a  pasU  mêrne  importance  :  le  décès  du  stipulant  ne 
détruit  pas  un  espoir  qui  passe  à  ses  héritiers  (^)  ;  et  récipro- 
quement, la  condition  accomplie  après  le  décès  du  promettant 
oblige  ses  héritiers,,  comme  elle  l'aurait  obligé  lui-même  (^). 
D'un  autre  côté,  lorsqu'un  fils  de  famille  ou  un  esclave  stipu- 
lent conditionnellement,  l'obligation  profite  toujours  au  père  ou 
au  maître  dont  ils  dépendent,  et  peu  importe  qu'ensuite  ils  dé- 
cèdent, deviennent  ^léz/wm,  ou  passent  sous  une  autre  puis- 
sance ("')  ;  car  c'est  au  moment  du  contrat  qu'on  se  reporte 
rétroactivement  pour  apprécier  l'effet  de  la  stipulation  (^), 
tandis  que  l'effet  et  la  transmission  du  legs  dépendent  entière- 
ment, et  sans  aucune  rétroactivité,  de  l'époque  où  par  l'évé- 
nement de  la  condition  dies  legati  cedit  [Via],,  w ■(>(.,  ku  riui: 

Supposons  donc  un  legs  et  une  stipulation  subordonniéSi  au 
même  événement  :  s'il  s'agit  d'un  fait  douteux  en  lui-même, 
par  exemple,  du  succès  d'un  voyage,  le  legs  et  la  stipulation 
seront  conditionnels.  S'il  s'agit  d'un  événement  certain  en  lui- 
même,  mais  incertain  quant  à  l'époque  de  son  açcompliss^e- 
ment,  comme  serait,  par  exemple,  le  décès  de  telle  personne, 
le  retard  pourra  changer  l'effet  du  legs^çelui  de  la  stipulation 
ne  iMciriera  p^s.  A^î^i»;  .d^ns  1^^.  rpême,  cas,:  le  legs,  et  en  général 
les  dispositions  testamentaires,  seraient  conditionnels,  tandis 
que  la  stipulation  serait  in  diem.  Ainsi  l^dies  î'wcerte,. qui  dans 
les  obligations  n'est  qu'un  terme,  équivaut  dans  les-Hçstaments 
aune  condition (^). 

BQS.  Bien  que  la  stipulation  conditionnelle  réduise  Je  sti- 
pulant à  une  simple  espérance,  elle  ne  laisse  rien  à.  la  discré- 
tion du  promettant  (a).  Ce  dernier  ne  doit  rien  faire  qui  em- 
pêche la  condition  de  s'accomplir;  autrement  il  perdrait  le 
bénéfice  decette  condition  [599],  et  l'obligation  aurait  son  effet 
comme  si  le  cas  prévu  s'était  réalisé  C^),  Ainsi  les  parties  n'ont 
plus  la  liberté  de  se  dégager;  un  nouveau  consentement  ne 

i^)  Cels.fr.  d,  de.pmbdLt^ -^  i^y.Tect^,  hic.  —  (=*)  %  25,  deinuHL  ^^p.  —  {''XPoiïip. 
fr.  18,  dereg.Jur,r-^i})  Paul,  /"r..?»,  f^e,t3ej'6...pèj^-^.,i^}j^<jt|»j^^  1,  de 

çond.  et  dem. —  (^)  Paul,  fr,  85,  §  7^  de  verb.  obi. 

(a)  La  promesse  n'est  pas  conditionnelle,  mais  entièrement  nulle,  lorsque  le  pro- 
mettant contracte  sous  une  condition  qui  le  laisse  absolument  libre  d'exécuter  ou 
de  ne  pas  exécuter  la  convention  {Ulp.  fr.  n  ;  Paul.  fr.  46,  §§  3  et  5  ;  Jav.  fr.  108, 
§  1,  de  verh.  obi.;  Pcmp.  fr.  8,  de  oU.  et  act.). 
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sera  plus  nécessaire  pour  donner  au  contrat  l'effet  dont  il  est 
susceptible  ;  en  un  mot,  il  existe  un  lien,  et  cependant  il  n'y  a 
pas  de  dette,  puisque  la  chose  promise  no  commence  à  être  due 
qu'au  moment  où  cesse  l'incertitude  (*).  C'est  alors  seulement 
qu'il  y  a  creditum,  res  crédita  ou  pegunia  crédita,  quelle  que 
soit  d'ailleurs  la  cause  d'où  provient  la  çl^tte»  et  malgré  le 
terme  qui,  sans  la  rendre  dQutetfse,  ;rçït^'|}e  ^eulementj  l'ac- 
tion du  créancier  (a).       .^^jj  ,  iumiunomy^  ia.r 

{ ij  (^  î  S  %  j  uqtu  :  Q:ia  vîoa  ?.  ï  esb  riQqHSi 

969.  Les  conditions  dont  nous  avons  parlé  jusqu'ici  se  réfè- 
rent toutes  à  un  événement  futur,  dont  l'incertitude  tient  en 
suspens  l'effet  du  contrat.  11  est  possible  que  l'obligation  se 
réalise,  il  est  possible  qu'elle  demeure  sans  aucune  force  ;  jus- 
qu'à l'événement  rien  n'est  décidé,  rien  ne  peut  l'être. 

Il  n'en  serait  pas  de  même  si  l'on  faisait  dépendre  la  stipula- 
tion d'un  fait  déjà  passé  {si  Titius  consul  fuit)  ou  d'un  fait  pré- 
sent (si  Mœvius  vivit).  Car  de  deux  choses  l'une  :  ou  le  fait 
n'existe  pas,  et  alors  {si  eaita  nonsunt)  l'obligation  ne  vaudra 
jamais  (nihil  valet)  ;  ou  le  fait  existe,  et  alors  {sin  autem  ita  se 
hahent)  il  assure  dès  à  présent  la  validité  du  contrat  {statim 
valet).  En  effet,  l'avenir  seul  est  incertain,  lui  seul  peut  donc 
être  conditionnel  (^)  :  le  passé  et  le  présent  sont  essentiellement 
invariables.  On  ignore  souvent  l'un  et  l'autre  ;  mais  si  le  fait 
que  nous  ne  connaissons  pas  encore  est  incertain  pour  nous 
{apud  nos  incerta),  il  n'en  demeure  pas  moins  certain  per  re- 
rmnnaturam  (^).  Or  on  ne  considère  pas  ici  ce  que  telle  per- 
sonne sait  ou  ignore,  mais  ce  qu'il  est  possible  ou  impossible  de 
savoir  0.  ^^:'i*'^^  ''''^' 

(1)  Ulp,  fr.lU.deverb.  sîgnif.  —  (2)  Paf.  fr.  39,  derehi  ci''ed:^i)(^''7iûÈL  hic. 
V.  Pap.  fr.  37,  eoâ.  —  (*)  Scœvol.  fr.  38,  eod.  =       ■  "  •       ■  ^  • 


(a)  Gains,  3  inst.  124  ;  Ulp.  fr.  7,  de  verb.  obi;  fr.  1  et  10,  de  reb.  ctedi,  Paul, 
fr.  2,  §§  3  et  5,  eod.).  Dans  le  mutuum  il  y  a  creditum  ou  res  crédita  {Paul.  d.  fr.  2, 
§  3).  En  effet,  l'emprunteur  est  nécessairement  tenu  de  rendre  l'équivalent  de  ce 
qu'il  reçoit;  mais  en  recevant  une  chose,  on  ne  s'oblige  pas  toujours  d'une  manière 
aussi  certaine ,  et  alors  il  n'y  a  pas  creditum  ,  quoniam  debitum  iri  non  est  certum 
[Ulp.  fr.  10  ,  de  reb.  crei.).  C'est  ce  qui  arrive  aussi  dans  la  donation  à  cause  de 
mort ,  parce  que  le  donataire  ne  devra  restituer  la  chose  que  dans  une  hypothèse 
incertaine  (V. /wWaw. /r.  19,  eod.). 
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DE  DUOBtJS  REI&STIPÙLANDI  ET  PROMITTENDI. 

Et  stipiilandietpromitiéncU 
duo  pluresve  rei  fieri  possunt. 
Stipulandi  ita,  si  post  omnium 
interrogationem  proraissor 
respondeat  spondeo  :  ut  puta 
cum,  duobus  separatim  stipu- 
lanlibus^  ita  promissor  res- 
pondeat, ETRIQUE  VESTRUM  DA- 
RE  sP0NDE0;nam  si  priusTitio 
spoponderit,  deinde  alio  in- 
teiTogante  spondeat,  alia  at- 
que  alia  erit  obîigatio,  nec 
creduntur  duo  rei  stipulandi 
esse.  Duo  pluresve  rei  pro- 
niittendi    ita   fiunt  :  MiEVi , 

QUllNQUE  AUREOS  DARE  SPONDES? 
SeI  ,    EOSDEM   QUINQUE    AUREOS 

DAUE  SPONDES?  si  respondcnt 
singuli  separatim  spondeo. 


3  siuom  Bjsq  a-u 

1.  Ex  hujusmodi  obligatio- 
nibus,  et  stipulantibus  soli- 
dum  singulis  debetur,  et  pro- 
mittentes  singuli  in  solidum 
tenentur.  In  utraque  tamen 
obligatione  una  res  vertitur, 
et  vel  alter  debitum  acci- 
piendo,  vel  alter  solvehdo, 
omnium  perimit  obligationem 
et  omnes  libérât. 

2.  Ex  duobus  reis  promit- 
tendi  alius  pure,  alius  in  diem 


h'f,  TITRE  XVI. 

DES  COSTIPULANTS  ET  COPROMETTANTS. 

Deux  ou  plusieurs  personnes 
peuvent  concourir  soit  à  la  même 
stipulation ,  soit  à  la  même  pro- 
messe. Elles  concourent  à  la  même 
stipulation,  lorsque  le  débiteur, 
qu'elles  ont  toutes  interrogé ,  ré- 
pond :  «  Je  le  promets  »  :  par 
exemple ,  lorsque  le  promettant , 
interrogé  séparément  par  deux 
stipulants,  répond  :  «  Je  promets 
à  chacun  de  vous.  »  Mais  s'il  pro- 
met d'abord  à  Titius,  et  si  ensuite, 
interrogé  par  un  autre,  il  fait  une 
nouvelle  promesse,  il  y  aura  deux 
obligations  distinctes ,  et  point  de 
costipulants.  Pour  que  deux  ou 
plusieurs  personnes  concourent  à 
la  même  promesse  ,  on  les  inter- 
roge de<:ette  manière  :  «  Mévius, 
»  promettez-vous  de  donner  dix? 
»  Séius,  promettez-vous  de  donner 
M  cette  même  somme?  »  et  cha- 
cune répond  séparément  :  «  Je  le 
promets.  » 

1.  Dans  ce  genre  d'obligations, 
la  totalité  est  due  à  chacun  des 
stipulants ,  et  chacun  des  pro- 
mettants doit  la  totalité.  Toute- 
Fois  il  n'existe,  d'un  côté  comme 
de  Tautre ,  qu'une  seule  dette  : 
le  paiement  reçu  par  un  des 
costipulants  éteint  la  créance  de 
touS;,  et  le  paiement  fait  par  un 
des  copromettantsles  libère  tous. 

2.  L'un  des  copromettants  peut 
s'obhgerpurementetsimpl^^|i§|it, 
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J'anlie  à  tei?me  OU  sôïis  condition, 
sans  que  ce  terme  ou  cette  cou 


vel  sub  conditione  bbligari 
potiBSt  ;  Tiec  impedimento  erit 
dies  aut  conditio  ,  quominus 
ab  eo  qui  pure  obligatus  est, 
petatur.     ,,,,..,  ,.  ,,.     .,,, 


dition  empêchent   d'agir   contre 
celui  dont  l'obligation  est  pure  et 

.  n'ï(v  ^^if^rm  *^  ogoT'L  'ai  sol  nc/up  |a  t  fi  jC»Jè.  4  M  . 

{(^{s^  ,\jhiik[  iJirJii'îl'iJiq    b  tc>k' .loaaygijoi  ino^ 

p  89l 'ii;  EXPLlCATiO]V,jb  iaa  injshoqffliVl 

PR. 

970.  La  stipulation,  ainsi  que  rious  i*avôns  âejTvu  [§o()], 
se  compose  d'une  interrogation  et  d'une  réponse  ;  mais  dans 
un  sens  plus  étroit,  et  par  opposition  à  la  promesse  ôm  téponse 
de  la  personne  qui  s'oblige,  la  stipulation  proprement  dite  'de- 
signe  l'interrogation  faite  par  la  personne  au  profit  de  laquelle 
se  contracté  l'obligation.  Dans  ce  sens,  le  stipulant  se  nomme 
relis  s liptildncU,  le  prometisLut  reus  prorriittendi  {^^),  ' 

971.  H  arrive  quelquefois  que  rintèrrogation-ésÉ  faite  jiâr 
plusieurs  personnes  ;  et  alors  il  existe  'àii  moins  deùxStipuMnts 
[stipulandi  diio  pluresverei):      -  -  '-  mi'î  ;  p  ^  -■    '^ 

Pour  apprécier  le  véritable  sëfi^  dë'Cètte  locution,  éSeétriihôris 
dans  quel  cas  on  l'applique.  Notre  texte  suppose  d'abord'  deiix 
stipulants  qui,  l'un  après  l'autre,  interrogent  la  même  personne. 
Celle-ci,  avant  dé  parler,  attend  toutes  lés  interrogations;  et 
ensuite  elle  répond  à  toutes  en  même  temps.  x4utrement,  en 
effet,  si  à  une  première  interrogation  elle  faisait  une  réponse, 
puis  â  une  autre  interrogation  une  autre  réponse,  etc. ,  chaque 
réponse  compléterait  envers  chacun  des  stipulants  une  obliga- 
tion distincte  de  celle  qui  précède  ou  qui  suit  (alia  a^u^  alia^ 
obîigatiô)  :  le  promettant  serait  tenu  de  plusieurs  dettes,  etau^ 
rait  pour  chacune  d'elles  un  stipulant,  un  créancier  particulier. 
Il  n'existerait  doncpa&^wo  reistipulandi,  c'est-à-dire  plusieifi;^.,^ 
stipulants  pour  une  seule  et  même  obligation,  cumynasitoUmiq 
gatio{%  Pour  ne  contracter  qu'une  obligation  envers  plusieurs  " 
stipulants,  il  importe  de  ne  f^ire  qu'une  promesse,  ^eme/  r^&- 
ponsumemi^)  :  aussi,  dans  l'exemple  de  notre  texte?,  le  pro- 

de  stip»  serv,  ■.  .',  ''^  P^^'-'  "'     •-'■■''  '  ::'':'-  ''■  ''■'       '"*  "-"■■'■ 
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mettant  ne  répond-il  qu'après  avoii*  été  interrogé  par  tous  les 
siïpuhxïis,  post  omnium  interrogationem. 

Pareil  concours  s'établit  aussi,  et  de  la  même  manière,  entre 
plusieurs  copromettants  (duo  pluresve  rei  promittendi),  lors- 
qu'avant  de  répondre  ils  ont  tous  été  interrogés  par  le  stipu- 
lant. Du  reste,  il  importe  peu  qu'on  les  interroge  et  qu'ils  pro- 
mettent tous  ensemble,  en  parlant  au  pluriel,  spondetis,  sponde- 
mus  (^),  ou  séparément  en  parlant  au  singulier  (spondes,  spon- 
deo).  I/important  est  de  ne  pas  intercaler  les  questions  et  les 
réponses  (a). 

§1. 

972.  L'objet  stipulé  doit  être  le  même,  parce  qu'en  effet 
plusieurs  stipulants  ou  plusieurs  promettants  n'établiraient 
pas  entre  eux  le  concours  et  l'unité  d'obligations  dont  nous 
avons  parlé,  si  la^  dette  avait  pour  chaque  personne  un  objet 
dilTéreiit  (^),  Ainsi,  malgré  la  concurrence  de  plusieurs  copro- 
mettants ou  de  plusieurs  costipulants^  dans  l'un  comme  dans 
l'autre  cas  {inutraqueobligalione),  il  y  a  unité  d'objet,  una  res 
VERTITUR.  ta  chose  est  due  en  totalité  {solidum)  à  chacun  de 
ceux  qui  Tout  stipulée,  et  pav>  chacun  de  ceux  qui  l'ont  promise  ; 
mais  elle  n'est  due  qu'une  seule  fois,  en  sorte  que  le  paiement 
fait  à  Tun  des  costipulants  ou  par  l'un  des  copromettants,  suffit 
pour  éteindre  entièrement  l'obligation.  Il  libère  en  même  temps 
et  le  débiteur  qui  paie,  et  tous  fos  codébiteurs  ;  il  les  libère  non 
seulement  envers  le  créancier  qui  reçoit  le  paiement,  mais  en- 
vers tous  ses cQçréanciers.(f).  ^  ;roq9i  oiis  oiii/o 

(,*)  Ponvp\  fr.  4  ;  Ulp.  fi:  3,  dednob.  reîs.  —  (')  Javol.  Pap.  etGoiUs,  0^ffixJ'î^, 
S  1;./J'.  1 5,  eof^. ,—  (3)  Text.hic;  Javol.  fr.  2  ;  Ulp.  fr.  3,  S  1,  de  duob.reis,n  r^  r- 

'  --^iMo  >:i?:}^t-u-!rj<ilJa  Hbb  u> ^ ^ 

(a)  Un  texte  de  Papinien  (/>*.  11,  §§1  çf2,  de  dtioh.  rets)  semble  jeter  ici  quelques 
doutes.  On  en  a  conclu  que  la  chose  est  due  en  totalité  à  chacun  des  stipulants  ou 
par  chacun  des  promettants,  lorsqu'on  Va  expressément  stipulée  ou  promise  pour  la 
totalité;  que  dans  tout  autre  cas  chacun  ne  sera  créancier  ou  débiteur  que  pour  sa 
part.  Papinien  ne  dit  rien  de  semblable.  On  lui  présente  un  écrit  [tabulas]  rédigé 
pour  constater  Texistcnce  d'une  obligation.  Cet  écrit  porte  qu'une  somme  a  été  sti- 
pulée par  tel  et  tel,  mais  comment  et  dans  quel  ordre?  Les  stipulants  ont-ils  inter- 
rogé comme  on  doit  le  faire  pour  se  trouver  costipulants ,  Ua  ut  duo  rei  stipulandi 
fwrint  ?  L'écrit  ne  le  dit  pas  et,  dans  le  doute,  Papinien  décide  que  chacun  d'eux  sera 
créancierpour  sa  part.  Réciproquement,  il  déclare  insuffisante  renonciation  d'un 
écrit  portant  que  l'objet  stipulé  a  été  promis  par  tel  et  tel,  sans  dire  comment  il  l'a 
été,  en  sorte  qu'on  ignore  si  chacun  a' répondu  comme  il  faut  répondre  pour  deve- 
nir copromettants,  Haut  dwo  rei  prmiittendi  fi$reM.  Ainsi ,  û' après  Papinien, 
l'écrit  prouve  ce  qu'il  énonce ,  et  rien  de  plus. 
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En  effet,  la  créance  appartient  pour  ainsi  dire  au  premier 
occupant  parmi  les  stipulants.  Celui  qui  devance  les  autres  en 
exerçant  le  premier  les  droits  que  la  stipulation  confère  à  tous 
est  considéré  comme  ayant  toujours  été  seul,  ae  si  solus  stipu- 
latus  fumet  (*)  :  aussi  ne  rend-il  aucun  compte  de  ce  qu'on  lui 
paie,  à  moins  qu'il  ne  soit  tenu  par  un  contrat  particulier  entre 
ses  costipulants  et  lui  (^).  Réciproquement,  celui  des  codébi- 
teurs qui  paie  est  considéré  comme  ayant  toujours  été  seul  dé- 
biteur (^). 

973.  Le  débiteur  qui  veut  se  libérer  est  libre  de  payer  à 
celui  des  costipulants  qu'il  veut  choisir;  mais  si  l'un  a  déjà 
intenté  l'action,  c'est  à  lui  qu'il  faut  payer  (^) ,  car  les  autres  ne 
peuvent  plus  agir  (^).  Réciproquement,  le  créancier  qui  agit 
contre  un  des  codébiteurs  libère  tous  les  autres  (a). 

Justinien  (^)  a  voulu  que  le  créancier  pût  agir  successivement 
çontre^t|)gp  Jgs  qo^éj^iteurs,  jusqu'à  l'entiei:  açquitt.eiwpn,t  ^e  la 

ti^ie.tfiq  6  c9Jn989iq9T  9)ibB'iè|'{!|ïféno8'ï9q  sHpai'ialq  ni  ?.c}i[  '■ 

974.  Ceux  que  nous  appelons  duo  rei  pramittendi  s'obligent 
tous  à  la  même  dette;  leur  obligation  est  une  {^)  et  a  pour  tous 
le  mêrne  objet  [972],  la  même  étendue,  parem  causam  susci- 
piunt  '^),  lors  même  qu'ils  promettent  pour  différentes  époques, 
ou  lorsque  l'un  promet  purement  ce  que  l'autre  promet  à  terme 
ou  sous  condition  ('^).  Dans  l'intervalle,  le  créancier  n'a  qu'un 
débiteur  à  poursuivre  ;  mais  à  l'événement  du  terme  ou  de  la 
condition,  il  en  a  deux.  Ainsi  donc  il  n'est  pas  nécessaire  que 
la  créance  naisse  et  devienne  exigible  au  même  moment  contre 
tous  les  débiteurs,  mais  il  faut  au  moins  qu'elle  puisse  naître 
contre  chacun,  et  qu'il  ne  soit  pas  impossible  de  jamais  deman- 
der à  Tun  tout  ce  qui  serait  dû  par  l'autre  (*^). 

(*), Kem^> fr.j ^\,ii(de nçfiaU  j- f>)  Ulp.  fr.  62,  ad.  leg.^  falcîd,.,  —  (^j  Ulp,  d.  fr. 
62/~ C^)  Gaius,  /»'.16,  de  âuob.reis.  —  (^}  Javol.d.  fr.  2,  eod.  —  (^)  C.  28,  de  fide- 
jus.  —  C)  Vlp.  fr.  3,  l  i,h.  t.  -^  (8)  Pap.  fr.  9,  §  2,  h.  t.  —  (»)  Text.  kic;  Pnp.  d. 
fr.  9,  S4i^ore^f.|»j,:7j.j^jf,rrr:^i'^^<^(?iM«^/^>.^^  Lllu-^luqODO'ir 

-< ■  ■■!    fi     'M-.    niiHHi'     f>n!);'»^   nm  lu   j' ■''iiif>  îr  rtoloy  ,:irf  to>f  i,t 

{a)  Y.  Ulp.  fr.  51,  §  4,  de  evicL;  Paul.  fr.  116,  de  verb.  ohl.  On  oppose  un  texte 
[Povfvp.  fr.  B,  §  1 ,  de, légat.,  1°),  queTriboniea  peut  avoir  accommodé  à  la  consti- 
tution de  Justinien  {C.  28,  de  fldej,).  Ulpien  {fr.  1,  §  43,  depos.)  paraîtrait  plus  for- 
mel ,  s'il  était  bien  certain  qu'il  ait  voulu  assimiler  le  dépôt  et  la  stipulation  au  lieu 
d'opposer  l'un  à  l'autre  :  cependant  voyez  Pothier  (43  Pand.  2,  n°  7)  et  Viunius  {hic, 
n*' 3)  [V.  1023  et  1083]. 
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975.  Il  est  question  dans  ce  titre  des  personnes  qui  s'obli- 
gent ou  envers  qui  l'on  s'oblige  par  stipulation,  car  nous  trai- 
tons toujours  des  obligations  dites  verborum  ;  et  néanmoins  dans 
un  dépôt,  dans  un  commodat,  dans  une  vente  et  dans  les  autres 
contrats  qui  se  forment  sans  stipulation,  l'intention  des  contrac- 
tants peut  aussi  imposer  à  plusieurs  une  dette  commune ,  et 
obliger  chacun  d'eux  pour  la  totalité,  comme  la  stipulation  oblige 
les  m  j3romz#enc/i  dont  s'occupe  notre  titre  (*). 

^^yi^m-  fki^'Mfï  m  lûwdil  3g  \m-^  iup  'luaildab  bJ  X^^ 


la  a/Bffî 


=5=^ 


:*^ 


'iîBfOfb 


\\ft^\p.iv\  P'-trj 


viTUiiUS  XVII.  tixke:  xtii. 

DE  STIPULATÎONE.gERTOHUM.ÛOnâèlO  Qàï*»]!' A  STIPULATION  DBS    ESCLAVES. 

Servus  ex  persona  domini       Un  esclave  a,  du  chef  de  son 


jus  stipulandi  habet.  Sed  lie- 
reditas  in  plerisque  personae 
defunctivicem  sustinet:ideo- 
que  quod  servus  hereditarius 
stipulatur,  adquirit  heredi- 
tati ,  ac  per  hoc  etiam  heredi 
postea  fecto  adquii  itur. 

1.  Sive  autem  domino,  sive 
sibi,  sive  conserve  suo,  sive 
impersonaliter  servus  stipu- 
letur,  domino  adquirit.  Idem 
juris  est  et  in  liberis  qui  in 
potestate  patris  sunt,  ex  qui- 
bus  causis  adquirere  possunl. 


2.  Sed  cum  factum  in  sti- 
pulatione  continebitur,  omni- 
modo  persona  stipulantis  con- 
tinetur,  veluti  si  servus  stipu- 
letuç  ut.  sibi  ire  agere  liceat  : 
ipse  enini  tantum  prohiberi 
non  débet,  non  etiam  dominus 
ejus. 

3.  Servus  communis  stipu- 


maître,  le  droit  de  sdpuler,  et 
rhérédité  représente,  à  plusieurs 
égards,  la  personne  du  défunt. 
Ainsi  l'esclave  héréditaire  qui 
stipule,  acquiert  à  l'hérédité,  et 
par  l'héi:édit^  au  futur  héritier. 

1.  Soit  (^u'un  esclave  stipule 
pour  son  maître  ,  ou  pour  lui- 
mêuie  ,  ou  pour  un  autre  esclave 
appartenant  au  même  maître,  ou 
sans  désigner  personne  ,  c'est  à 
son  maître  qu'il  acquiert.  Il  en  est 
de  même  des  enfants  soumis  à  la 
puissance  de  leur  père ,  dans  les 
cas  où  ils  acquièrent  pour  lui. 

2.  Quand  il  s'agit  d'un  fait,  la 
stipulation  est  toujours  person- 
nelle au  stipulant  .-ainsi, lorsqu'un 
esclave  stipule  qu'on  le  laissera 
passer,  c'est  à  lui-même,  et  non 
à  son  maître ,  qu'on  doit  laisser  le 


3.  Lorsqu'un  esclave  a  plusieurs 


lllO  iNSTiTUTEs  pE . just;i];s'ie]n. 

lanclo,  unicuique  dominoniin 


pro  portione  doiiiiniiadquirit, 
iiisi  jiissu  unius  eorum  aut 
nominatim  cui  eorura  stipu? 
latus  est;  tune  enim  ci,  soli 
adquiritur.  Quod  servus  coni- 
munis  stipuletur,  si  alteri  ex 
dominis  adquiri  non  potest,' 
soiidum  alteri  adquirirur; 
veluri  si  res  quam  dàri  siipu- 
Jutiis  est,  unius  domini  sit'.''- 


maîtres  ,  il  stipule  pour  chacun 
d'eux  en  raison  des  parts  qui  leur 
appartietinent,  excepté  lorsqu'il 
stipule  par  ordre  d\m  seul,  ou 
pour  un  d'eux  nommeqient;  car 
aters  cfës^i'à ice'dêrnier -àeul  qu'il 
acquiert.  Si  Tuil  des  maîtres  est 
dans  Timpossibilité  d'acquérir  la 
chose  stipulée  par  l'esclave  com- 
mun ,  elle  est  acquise  à  l'autre 
pour  la  totalité,  par  exemple  lors- 
que cette  chose  appartient  à  i'ùniti^^^'i^'i  'J^^p  a/iJOii  OitiiOaioq 
des.maitrç§,.,K..  >  :  ^^  ^^:-  ->  Jitriljjgij'l  icoq  hi  ,noiiib^\  luoq 
.  ruifi  is  :ji5:9]fi^.^ix^ia'  raalloèiôf^noaisqeuu'biilo':"' 
,(^;  y-iklibè-î^-^- — ^— "  -Xiq  m])0&l:  Muqiis  In 

EXPLICATIOIV. 

-  oq  jr    ni  ^toiqxa  olLqîia  9v*iioao'i  sup  usq  9iioq...l ..  .<-  .. 

■i  /  gimuoa  a^Bloas  aiiujô  flupRO'!  .on.ètn-iJJl  ir^oq  ,9'iiî^rrmoa 
-iiarixort -lonï^i^^M)  gfîBS  no  J^^t  ol  m\(^'))  b^.i&^^m  emki. 
97©.. Les  esclaves  iront  aucune  capacité  civile  (^),  et  s'jlS' 
contractaient  de  leur  chef,  soit  en  interrogeai! t,[979]rSoitçn,^ 
répondant,  la  stipulation  serait  absolument  nulle  comme  s'il 
n'avait  existé  aucun  interrogateur  (^).  Cependant  on  leur  per- 
lïlôt  de  concourir  à  l'obligation  verbale  ,  non  pour  prometti'e, 
mais  pour  stipuler  expersona  domini ;tBX  la  capacité  du  maîtfef^ 
pourstipuler  se  communique  à  ses  esclaves,  comme  la  faction  de* 
testament  [584],  Sous  ce  rapport  l'esclave  diffère  essentietid'^^ 
ment  du  fils  de  famille  :  à  la  vérité  ce  dernier  acquiert  et  sti- 
pule pour  son  père,  comme  l'esclave  pour  son  maître  ;  mais  il  ' 
stipule  et  s'oblige  de  son  chef,  en  vertu  de  la  capacité  qui  lui.' 
est  propre,  tandis  que  le  droit  de  stipuler  n'est  chez  les  esclaves 
que  le  droit  du  maître  étendu  jusqu'à  eux,  par  l'effet  de  la' 
puissance  dominicale  et  dans  l'intérêt  du  maître  même.  Aiis^i 
l' esclave  e§t-îl  incapable  d|!,^Ipbligqrxivilemeiit  (a). 

(*)  î7/p.  fr.  32, ^e  reg.jw.  '^  (')  §  3,  quib.  mod.  obi.  tolh'nq  liovfi  uitiui 

* Xà)  §  ■  è V  dèjîiiMuÙ  ttii^l  Vbyez'  surtîoiii'  ,iâ  iÉférenpe  qyi  existe . même  loïsaiîif'ÂiJ 
s'agit  de  stipuler,  eiitt'e  le  fils  de  famille  et  Fesclave  adstipulateur  (979  ;  §2,  h.  t.).  ' 

liés  esclaves' s'obligent  par  stipulation,  notamment  lorsqu'ils  se  portent  fid^ tis- 
seurs pour  les  affaires  de  teur  pécule,  ou  dans  l'intérêt  de  leur  maître,  et,  alors  le 
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'"977.  Lorsque  le  maître  est  décédé,  lès  éscVâves. stipulent 
pour  rhérédité  vacante,  et  pai'  suite  pour  Théritier  futur,  qui 
profite  de  la  stipulation,  mais  indirectement  ;  car  les  esclaves 
héréditaires  stipulent  du  chef  de  leur  maître  défunt,  comme  si 
ce  dernier  n'avait  pas  cessé  de  vivre,  d'après  ce  principe  que 
l'hérédité  représente  la  personne  du  défunt  (a),  du  moins  en 
règle  générale  [in  plerisque).  En  effets,  les  esclaves  héréditaims, 
quoique  valablement  institués  par mi/iétranger,  ne  font  point 
âcUtion  tant  que  leur  mcutre  défunt  n'a  pas  lui-même  un  héri- 
tie^y.pur^prdm-riwquel  ils  pourront  accepter.  A,  cet  égards  la 
personne  fictive  que  représente  l'hérédité  vacante  iie  suffit  ni 
pour  Tadition,  ni  pour  l'usufruit.  Ce  droit  ne  se  constitue  qti'aii 
profit  d'une  personne  réellement  existante  :  aussi  ne  peut-il  être 
ni  stipulé  ni  acquis  par  l'esclave  héréditaire  (^). 

§  ï. 

978.  Il  importe  peu  que  l'esclave  stipule  expressément  pour 
son  maître,  pour  lui-même,  pour  un  autre  esclave  soumis  à  la 
même  puissance  (conservo  siw) ,  ou  sans  désigner  personne 
(4mpersonalitei').J)diUs  ions  les  cas,  Tobligation  est  toujours  ac- 
quises ^àuttidîtrëf)i:i^^i'^^'^^^  '''^'■'^"'   ^..M^     .U...^^^^   ■>--->-- 

'^^:  'nm\'"j  aiimi  hwmuk^df  ilfiV^f  noiJiiluqiia       .JnBt. 

:  :■      -d  no  j-iLbii9(î93  ^^^   ^    ;;^t^yrioini  nijoun  hmm  J'.v  - 1- 

979.  (^pendant  Ja  distinction:  f»^e&tf)ias^  ithrtilefi  loPÉqft^il 
s'.agit  d'un  fait,; çt(W  factum  in  stipiUatione  continebitur ,  par 
exemple  si  l'esclave  stipule  non  pas  le  droit,  mais  la  faculté  de 
passer ,  uLsibi  ^^>Te  ag^v^,  ;  Ijceat  (&).,, Cette  faculté  :  que  le  promet- 

hic.  Y..%^,deMm,,.stip,::  jyoq  ovj^logo'}  ojimoa  ,9'iôq  noa 'aj(X|  o  U' 


stipulant  agit  contre  ce  dernier  par  une  action  prétorienne  de  peculio  {Paul.  fr.  47,  ; 
§  1,  de  pecuL;  Gains,  fr.  30,  §  l,  âcpact.),  parce  qu'on  applique  alors  les  priocip^es 
du  droit  honoraire,  qui  souvent  attribue  auièsclkyess'ûrié'pérsonnalîtëqtie  leùr'dé- 
nie  le  droit  civil  [11 5i6].  -   -  r,    f)  1o  ;!  ''^'  ; 

(a)  Sustiriet  personam  y  non  heredis  futuri ,  sed  defuncti  (§2,  de  hered.  inst.}. 
Ainsi  Tesclave  héréditaire  stipule  inutilement  pour  l'héritier  futur  {Paul.  fr.  16, 
de  stip.  serv.;  V.  fr.  27,  §  10 ,  de  pact.) ,  du  moins  d'après  les  Proculéiens  dont 
l'opinion  semble  avoir  prévalu.  Les  Sabiniens,  au  contraire,  admettaient  que  l'hé- 
ritier,  quelle  que  soit  l'époque  de  son  adition ,  est  réputé  avoir  succédé  à  l'instani 
même  de  la  mort,  et  ils  en  concluaient  que  l'esclave  héréditaire  stipule  utilement 
pour  l'héritier  futur  (Gams,  fr.  28,  §4,  de  slip,  serv.;  Y.  Modest.  fr.  35,  eod.).    ^ 

{h)  La  perniission  de  passer  dont  il  s'agit  ici  est  un  fait  qu'il  ne  faut  pas  confondre 
avec  le  droit  de  passage  ou  toute  autre  servitude  prédiale,  stip|Lilée  p^r  resclave 
pôurîes  foûd»  die  son  maître  (V.  Powjp./r.  i 7,1^ 
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tant  s'oblige  de  laisser  à  iihe  personne  déterminée,  se  trouve 
limitée  ici  au  stipulant  (w^SIBI  liceal)  ;  le  promettant  reste  donc 
libre  d'interdire  le  passage  à  tout  autre,  et  au  maître  même  du 
stipulant  (^).  Ainsi  ce  dernier  ne  profite  pas  de  la  stipulation, 
si  ce  n'est  en  ce  sens  qu'il  pourra  faire  passer  son  esclave,  et 
agir  ex  stipulatu  pour  contraindre  le  promettant  à  tenir  sa  pro- 
messe. 

Dans  l'exemple  de  notre  texte,  le  fait  est  personnel  au  stipu- 
lant, parce  qu'il  a  stipulé  [sibi)  pour  soi-même;  il  pourrait 
stipuler  la  même  faculté  pour  son  maître,  et  alors  elle  serait 
attachée  à  la  personne  de  ce  dernier  (^).  Du  reste,  si  l'action 
que  doit  produire  la  stipulation  se  trouvait  tellement  inhérente 
à  la  personne  du  stipulant  qu'un  homme  libre  ne  pût  pas  la 
transmettre  à  ses  héritiers,  l'esclave  ne  l'acquerrait  pas  à  son 
maître,  et  stipulerait  inutilement.  Un  fils  de  famille  ne  l'acquer- 
rait pas  non  plus  à  son  père  ;  mais  la  stipulation  vaudrait,  parce 
qu'il  n'est  pas  comme  l'esclave ,  qui  stipule  seulement  ex  per- 
sona  domini  (^). 

Le  §  3  sera  expliqué  ayec  le  §  3  du  titre  XXVIII  [1 108].  . 

(1)  Têxt.hic.  vl  Pàul.fr.  44,  de  cond.  el  dem.  •-- i^y Pakil.  ft\  iZO,  ^everb*Ml, 
~  {^)  Gains,  Zinst„iiJkii%&iMe4mtU,^tip.  ^^     ^Xi^liir^   HiDiyVjUA   i'>    ^r'^■ 


>}>ifnlrf>^?>=fc 
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ariTRE  XVIII. 

DE    LA  DIVISION   DES    STIPULATIOîifS. 

Les  stipulations  sont  ou  judi- 
ciaires, ou  prétoriennes,  ou  con- 
ventionnelles ,  ou  communes  , 
c'est-à-dire  judiciaires  et  préto- 
riennes. 

1.  Sont  purement  judiciaires, 
les  stipulations  qui^'ontrent  exclu- 
sivement dans  l'office  du  juge  , 
par  exemple,  lorsqu'on  gardntit 
soit  le  dol,  soit  la  poursuite  d'un 
esclave  fugitif  ou  la  restitution  du 
prix. 

2.  Sont  prétoriennes,  les  stipu- 
lations qui  rentrent  exclusivement 


TlXUIiUS  XVIII. 

DE  DIVISIONE  STIPULATIONUM. 

Stipulationum  aliae  sunt 
judiciales,  aliae  prœtoriae,  aliae 
conventionales,  aliae  commu- 
nes tam  praetoriae  quam  judi- 
ciales. 

1.  Judiciales  surit  dum- 
taxat,  quae  a  mero  judicis 
officio  proficiscuritur  :  veluti 
de  dolo  caUtio,  vel  de  perse- 
quendo  servo  qui  in  fuga  est, 
restituendove  pretio. 

2.  Praetoriae  sunt,  quae  a 
meroprœtoris  officio  proficis- 
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cuntur,  veluti  darnni  infecti 
vel  legatorum.  Praetorias  an- 
tem  stipulationes  sic  exaudiri 
oportet,  ut  in  his  contineantur 
etiani  aedilitiœ;  nani  et  hae  a 
jurisdictione  veniunt. 


3.  Conventionales  suut, 
quaeex  conventione  utriustjue 
partis  concipiuntur,  hoc  est, 
neque  jussu  judicis,  rieqiie 
jussLipraetoris,sed  ex  conven- 
tione contrahentium  :  quarum 
totidem  {jenera  sunt  quot, 
pêne  dixerim,  rerum  contra- 
hendamm. 

4.  Communes  stipulationes 
sunt,  veluti  rem  salvam  fore 
pupilli;  nam  et  praetor  jubet 
rem  salvam  fore  pupillo  ca- 
veri,  et  interdum  judéx,  si 
aliter  expediri  haec  res  non 
potest  ;  vel  de  xato  stipulatio . 


dans  Tofficé  du  préteur,  comme  les 
(•aranties  relatives  au  domma^je 
imminent  ou  aux  legs.  Sous  la 
désignation  de  stipulations  préto- 
riennes, il  faut  comprendre  les 
stipulations  édilitiennes;  car  ces 
dernières  dérivent  aussi  de  la  ju- 
ridiction.      .b9[qfno:.9M 

3.  Sont  conventionnelles,  les 
stipulations  dont  la  teneur  est 
délenninde  par  la  convention  des 
parties  contractantes,  sans  aucun 
ordre  ni  du  juge,  ni  du  préteur  : 
il  y  en  a  pour  ainsi  dire  autant 
d'espèces  que  d'oblif^ations  à  con- 

tracter.  ,      ,  ^  ,. 

-q  fio^  R  p.vAq  nn(î  s.nq  Ire"' 

4.  Sont  communes,  par  exem- 
ple, les  stipulations  qui  garantis- 
sent l'indemnité  du  pupille;  en 
effet,  c'est  le  préteur  qui  fait  don- 
ner cette  garantie,  et  quelquefois 
c'est  le  juge,  quand  il  est  impos- 
sible de  faire  autrement.  Telle  est 
encore  la  promesse  de  ratifier. 


ans    mdfy 


mimc>hiiiii*;\  *  ino<;  cîfc  JiiUjqua  sbA 

,  aenummo  e)llonnoiJn9Y 
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980.  Ordinairement  chacun  stipule  ou  promet  spoiitàne- 
ment,  et  alors  c'est  la  volonté  des  contractants  qui,  détermine 
l'objet  du  contrat  et  l'étendue  des  obhgations  qui  .en,  résultent^ 
La  stipulation  et  sa  fof mule  expriment  ce  dont  on  est  convenu, 
rien  de  plus,  rien  de  moins,  ex  conventione  utriusque  partis 
concipiuntur,,.  ex  conventione  contrahentium,  sans  l'ordre  d'au- 
cun juge  ou  d'aucun  magistrat  (neque  jussu  judicis,  neque  jussu 
prœtoris).  Quelquefois,  au  contraire,  le  juge  ou  le  magistrat 
interposent  leur  autorité  pour  déterminer  Tune  des  parties  à 
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contracter  un  engagement  dontj'objet,  rétendue  etla  formule 
sont  fixés  à  l'avance.  ;  -inylii-v  ^a  uo  svBÎoeol  jjo  ôÏu 

Sous  ce  rapport,  on  oppose  ici  lés  stipulations  spontanées, 
dites  conventionnelles,  aux  stipulations  provoquées  par  l'auto- 
rité du  juge  ou  du  magistrat.  Les  premières  varient  à  l'infini, 
et  se  multiplient  au  gré  des  parties  suivant  le  besoin  des  affai- 
,  res  ;^  les  autres  ne  se  contractent  que  pour  des  causes  et  dans 
des  circonstances  spéciales*  On  .'les  ^divise  eîi  trois  classes.     ^ 

981.  Dans  la  première  sont  rangés,  sous  le -titre  de  êtfpû- 
lations  judiciaires,  celles  que  le  juge  ordonne  et  peut  seul  or- 
donner (a  merojudicis  officio  proflciscunhir),  ce  qui  suppose  un 
litige  préexistant,  et  par  conséquent  une  action  intentée  par 
une  partie  contre  l'autre.  Notre  texte  indique  deux  stipulations 
de  ce  genre  ;  j'en  expliquerai  l'utilité  par  des  exemples.         ' 

Je  revendique  ce  qui  m'appartient,  ou  je  redemande  par 
l'action^wof/  7netus  causa  un  objet  que  la  violence  m'a  forcé 
d'aliéner.  Le  juge  ordonne  que  la  chose  me  soit  rendue,  et  l'oii 
suppose  que  le  défendeur  exécutêra>^cçi^0Edpe);!a1aaiS'il  n*^t 
pas  impossible  qu'auparavant  il  prenne  quelque  précaution 
frauduleuse  pour  me  priver  de  la  chose  :  s'il  s'agit  d'un  esclave, 
il  l'empoisonnera  peut-être.  P^ur  ma  sûreté,  le  juge  ordonne 
qu'en  me  remettant  la  chose,  le  défendeur  garantira  n'avoir 
commis  aucun  dol  (*).  A  cette  occasion,  interviendra  de  dolo 
une  stipulation  que  notre  texte  appelle  cautio,  parce  qu'elle  se 
forme  pour  la  garantie  du  stipulant  (^).  .     ^-  4 

982.  La  revendication  n'interrompt  pas  l'usucapian.'  lie 
possesseur  peut  donc  devenir  propriétaire  dans  le  coors  de 
l'instance,  sauf  à  rétablir  ensuite  l'ancien  maître  dans  les  droits 
qu'il  a  perdus  [1380].  Dans  ce  cas,  le  défendeur  qui  restitue 
donne,  comme  on  vient  de  le  voir,  la  garantie  de  dolo  (^)  ;  mais 
s'il  s'agit  d'un  esclave  et  que  celui-ci  s'échappe  avant  d'être  res- 
titué, le  défendeur  qui,  malgré  sa  négligence,  n'est  pas  com- 
plice de  là  fuite,  ne  sera  pas  condamné  (*).  Cepeudant,  comme 
il  est  devenu  propriétaire,  lui  seul  pourra  revendiquer  l'es- 
clave :  aussi  s'engage-t-il,  par  ordre  du  juge,  à  rechercher  le 
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fugitif  (f/e  persequëndo  servoqïd  in'fiifûèsl)f  et  à 'rêètîtiiër'  en- 
suite ou  l'esclave  ou  Sca  valeur  [restituendove  pretio).  Le  défeîi- 
deur,  à  qui  l'on  n'impute  aucune  négligence,  ne  prend  même 
pas  cet  engagement  ;  il  promet  seulement  de  restituer  l'esclaVe 
si  celui-ci  revient  en  son  pouvoir  :  c'est  le  demandeur  alors 
qui  exerce  à  ses  risques  et  périls  les  actions  que  doit  lui  céder 
le  défendeur  devenu  propriétaire.  Lorsque  l'esclave  s'est  enfui 
avant  Taccomplissement  de  Tusucapion,  le  défendeur  n'a  aucune 
action  à  céder,  ni  aucune  garantie  à  fournir  ;  le  demandeur  est 
toujours  propriétaire,  et  dès  lop,s  c'est  en  son  propre  nom  qu'il 

iL'9u    jeq  ia  oi.nob-n  o^uL  aLo0p  a^floo  ,e.oih: 

983w  Le  juge  dont  nous  venons  de  parier  n'BSt'poM  en 
magistrat  :  c'est  un  particulier  que  le  préteur  chargé  de  pro- 
noncer sur  un  litige  dont  il  lui  attribue  la  connaissance.  Cette 
attribution  se  fait  par  une  action  que  le  demandeur  obtient 
contre  le  défendeur,  et^qut  l'autorise  à  traduire  ce  dernier  în 
judicio^  c'est-à-dire  devant  un  juge  ;  car  devant  lé  préteur  les 
partiesne  sont  pas  injudicio,  mais  in  jure,  Ov  il  arrive  souvent 
que  le  préteur,  sans  donner  aucune  action  ou  pour  mieux  as- 
surer l'exercice  de  l'action  qu'il  accorde  {^),  ordonne  à  l'une 
des  parties  de  fournir  à  l'autre  certaines  garanties.  La  stipula- 
tion qui  intervient  alors  se  nomme  prétorienne  :  cependaiit 
cette  dénomination  ne  s'applique  pas  ici  à  toutes  les  stipulations 
ordonnées  par  le  préteur,  mais  spécialement  à  celles  qui  ne 
peuvent  l'être  que  par'Mi4a))iComm0^iJa  stipulation  damni 

-^  9S4.  Le-tort  causé  à  autrui  par  les  choses  qui  nous  appar- 
tiennent ne  nous  oblige  à  rien  lorsque  nous  abandonnons  l'ob- 
jet qui  a  occasionné  le  dommage  [1291].  Ainsi,  lorsque  mon  bâ- 
timent tombe  sur  l'héritage  du  voisin,  il  me  suffît  d'abandonner 
les  décombres,  et  alors  le  voisin  n'a  pas  d'action  contre  moi  (^). 

pi  7,  S  h  de  dûmn.  infect,  y  /'  •'5"li^^^ii'-''  -■<'\i  ^-  '  '-  -■'-'-''        ^^'  -    '  ^ 

-^^: ':  .Unsys'i  ,irnuoq  lu  3  loi   .sii^Jèhgoiq  ijn3y9'j  Jao  a 

(a)  A  mero  prœtoris  officio  ,  par  opposition  aux  stipulatfôns  communes  dont  s'oc- 
cupe notre  §  4  ,  mais  sans  exclure  les  stipulations  édilitiennes  [V.  Ô85].  Justinien 
suit  ici  la  division  de  Pomponius  (/"r.  5,  de  verb.  obi.).  Ulpien  {fr.  1 ,  pr.,  §§  ly  2  et  3, 
de  stip.  prœtor.)  emploie  les  mêmes  expressions  dans  un  autre  sens. 

11.  10 
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Pour  en  tenir  lieu,  Te  préteur  me  contraint  à  promettre 'àriè 
indemnité  pour  la  réparation  du  dommage  h  \eniv,  damnum 
infectum,..  damnum  nondum  factum  (^).  De  là  vient  la  stipula- 
tion qu'on  appelle  damni  infecH;  car  après  l'événement  le  pré- 
teur n'intervient  plus  (^),  si  cd  n'est  dans  quelques  cas  particu- 
liers où  ceux  qui  ont  éprouvé  le  dommage  n'ont  aucune  négli- 
gence à  se  reprocher  (^). 

Si,  malgré  l'ordre  du  préteur,  le  propriétaire  du  bâtiment 
ne  consent  pas  la  stipulation  damni  infecti,  on  obtient  contre 
lui  d'abord  un  envoi  en  pc^session,  miitatur  in  possessione  (^), 
et  plus  tard  un  ordre  de  posséder,  possidere  jubet  (•*).  L'envoi 
en  possession  autorise  ceux  qui  l'obtiennent  à  s'établir  dans  le 
bâtiment  sans  expulser  le  propriétaire  (^)  ;  l'ordre  de  posséder, 
au  contraire,  permet  non  seulement  d'expulser,  mais  aussi  de 
posséder  comme  propriétaire  (^)  pour  acquérir  effectivement  la 
propriété  par  usucapion  (^).  b^rn  s 

D'après  les  principes  du  droit  honoraire,  l'héritier  qui  dis- 
pose librement  des  biens  héréditaires  doit  garantir  aux  léga- 
taires et  fidéicommissaires  que  les  dispositions  faites  en  leur  fa- 
veur seront  exécutées  de  bonne  foi  aux  époques  fixées  par  le 
défunt  (^)  ;  si  l'héritier  ne  donne  pas  cette  garantie  que  notre 
texte  appelle  mw^w  legatorum,  le  préteur  accorde  aux  légataires 
et  fidéicommissaires  un  envoi  en  possession,  t{ui,  sans  expulser 
l'héritier,  les  constitue  gardiens  |)l^i^tQt,qu^^,^pos|gS3eurs  des 
choses  héréditaires  (^^).  ^s^^  .iiii^z-^  ,/v^1el'~ltvù./J,,'v,,\M 

985.  Les  édiles  sont  des  magistrats  qui,  comme  le  préteur, 
concourent  par  leurs  édits  à  l'établissement  du  droit  honoraire 
[20],  et,  comme  le  préteur,  ils  interposent  leur  autorité  pour 
faire  contracter  certaines  stipulations,  par  exemple,  pour  ga- 
rantir en  cas  de  vente  que  l'esclave  ou  Tanimal  vendu  n'a  point 
tel  ou  tel  vice ,  telle  ou  telle  maladie  (*^).  La  stipulation  édili- 
tienne  forme  entre  le  vendeur  et  l'acheteur  un  second  contrat 
qui  augmente  la  sécurité  de  l'acheteur,  en  lui  attribuant  une 
action  particulière  pour  le  cas  où  la  chose  vendue*  ne  serait  pas 
exempte  des  vices  dont  le  vendeur  a  garanti  l'absence  ^^^).  Les 

(1)  Gaius,  fr.  2,  eod.—  {^)Jfrie.  fr.  44,  eod.  —  (^)  Galus,  fr.  8  ;  Ulp.  fr.  9,eod.  -— 
{*)  Ulp.  fr.  23;fr.  4,  S  1,  dedamn.  infecL—  {^)  Ulp.  fr.  15,  S  21,  eod.--{^,  Ulp.  fr, 
15,  §S  20  et  30,  de  damn.  infect.  —  C)  Ulp,  d.  fr.  15,  S  33.  —  (»)  Paul.  fr.  5  ;  fr. 
18,  S  ib,eod.— {^)  Ulp.fr.  \,quod.  légat.  —  {^^)  Ulp.  fr.  5,  utinpossess.-^i^^)  Ulp. 
fr.  1,  SI,  de  œdilit.  edict.  —  (^^)  Ulp.  fr.  31 ,  de  emct.  V.  fr.  1,  §  2,  r/f  stiptil.  prœ- 
tor.  ;  Cvjac,  ad  fr.  5,  de  verb.  obi. 
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stipulations  édilitiennes,  considérées  comme  elles  le  sont  ici 
par  opposition  aux  stipulations  judiciaires,  émanent  a /urt^- 
dictione,  c'est-à-dire  du  magistrat  jw^  dicer\tis  (*),  comme  les 
stipulations  prétoriennes  proprement  dites.  Aussi  cette  dernière 
dénomination  comprend-elle  ici  les  stipulations  même  édili- 
tiennes^ 

§^^- 

9.86.  Le  tuteur  ou  curateur ,  et  les  fidéjusseurs  qui  s'obli- 
gent pour  lui,  garantissent  par  stipulation  rem  pupilli  vel 
adolescentis  salvam  fore  (^).  Cette  garantie,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit,  doit  précéder  tout  acte  d'administration,  et  c'est 
au  préteur  qu'il  appartient  d'y  pourvoir  (^) ,  cependant  il  arrive 
quelquefois  que  le  tuteur ,  agissant  au  nom  du  pupille  avant 
d'avoir  donné  cette  garantie,  obtienne  une  action  contre  un 
débiteur  et  le  traduise  in  judicio.  Si  le  défendeur  allègue  le 
défaut  de  caution  ,  il  devient  impossible  de  suivre  l'instance  , 
et  dans  ce  cas,  pour  sortir  d'affaire  {si  aliter  hœc  res  expediri 
nonpotest),  l'ordre  du  juge  remplace  celui  du  préteur.  Alors 
la  stipulation  rem  pupilli  salvam  fore,  prétorienne  de  sa  nature, 
devient  accidentellement  judiciaire  ;  c'est  dans  ce  sens  qu'on 
l'appelle  ici  commune ,  ainsi  que  la  stipulation  de  rato ,  que 
nous  retrouverons  dans  un  autre  titre  [iâ06]. 

(*)  Ulp.  fr.  1,  dejurisd.  —  [^)  §  20,  de  inulil.  stip.;  Paul,  etPpmp.  fr.  1  et  9,  rem 
pupill.  salv.  fore. —{^) Pr.,  de  satisd.  iîit. 


XlTUIiUS  XIX. 

OR    INUTILIBUS    STIPULATIONIBUS. 

Omnis  res  quœ  dominio 
nostro  subjicitur,  in  stipula- 
tionem  deduci  potest,  sive  illa 
mobilis,  sive  soli  sit. 

1.  Al  si  quis  rem  quse  in  re- 
rum  natura  non  est  aiit  esse 
non  potest,  dari  stipulatus 
fuerit,  veluti Sticlium  qui  mor- 
tuus  sit,  quem  vivere  crede- 


TITRE   XIX. 

DES    STIPULATIONS   INUTILES. 

Toute  chose  susceptible  de 
propriété,  soit  meuble,  soit  im- 
meable,  peut  faire  Tobjet  d'une 
stipulation. 

1.  Lorsqu'on  stipule  un  objet 
qui  n'a  ou  ne  peut  avoir  aucune 
existence,  par  exemple,  l'esclave 
Stichus  qui  est  mort  et  qu'on  sup- 
pose vivant,  ou  un  centaure  qui 


u.  jiiiïn  an  ^/1/^ 

INSTITUTES.  DE,  JUSTINIEN 


14a 

:.'|T)„t    ou    î^iuO'îq   lu;  ■      :   .         -:Ahm\ 

ne  peM  exister,^  iâslipulation  est' 
inutile. 

xitT2.3M'Bff  est  de  même^  lorsqu'on 
stipulé,  soin  une  chose  sacrée  ou 
religieuse  que  Ton  croyait  de  droit 
humain,  soit  une  chose]  publique 
affectée  pour  toujours  ù  Tusage 
du  peuple,  comme  une  place  ou 
un  théâtre,  soit  une  personne  li- 
bre que  Ton  croyait  esclave,  soit 
un  objet  dont  on  n'avait  point  le 
commerce,  soit  sa  propre  chose. 
Et,  bien  (juune  chose  publique 
puisse  devenir  chose  privée,  qu'un 
homme  libre  puisse  devenir  es- 
clave, cjue  le  stipulant  puisse  obr 
^tewir  le  commerce  de  robjet^sti-» 
pulëi  et  que  sa  chose  puisse  ces- 
ser de  lui  apparteiiir,  la  stipula- 
tion n'eâtpasen  suspens  :  elle  est 
ab-^olument  nulle.  Pareillement 
eiisens  inverse,  quoiqu'une  chose 
ait  été  valablement  stipulée  dans 
l'origine^  si  plus  tard  et  sans  au- 
cun fait  du  promettant,  elle  ren- 
tre dans  un  des  cas  précédem- 
ment énumérés  ,  la  stipulation 
's'éteint.  Est  également  nulle,  dès 
l'origine,  la  stipulation  suivante 
ou  toute  autre  semblable  :  «  Pro- 
M  mettez-vous  de  me  donner  Lu- 
»  cius  Titius,  lorsqu'il  sera  es- 
»  clave?  »  parce  que  les  choses 
qui  sont  par  leur  nature  même  en 
dehors  de  toute  propriété  ne 
peuvent  devenir  l'objet  d'aucune^ 
obligation.  .  ■\v-\uc  j  i 


)mKs  lau  t  hippocenti^u^iiin.rji^i 
esse  non  possit,  inutfejf^'it 
stipulatio.  j,  Xà^,  ejop  i8  .^ 

2.  IdemifjupjïSîeeti^fSi  rfiin 
sacraiaî;!»ùt?rehgiosam  qpa^ri 
humani  juiis  esse  credebat, 
vel  publicam  quœ  iisibus  pof- 
puli  perpetuo  exposita  sit,  ut 
forum  vel  theatrum,  vel  Ijbe- 
rum  hominem  quem  servuni 
esse  credebat,  vel  cwjus  corn - 
mercium  non  habuerit,  vel 
rem  suam  dari  quis.jstipuie- 
tur.  Nec  in  pendenti  erit  sti- 
pulatio ob  id  quod  publica  rçs 
in  privatum  deduci,  et  ex  li- 
bero  servus  fieri  potestjt-f 
çommèrcium  adipisci  fi^tipalà- 
tor  potest,  et  res  stipulatoris 
esse  desinere  potest;  sed  pro- 
tinusinutilis  e&t^Itôui  contra, 
licet  inilio  utiliter  res  iw  stipu- 
latum  deduela  sit,  si  postea 
in  earum  qua  causa  de.  quibus 
supra  dictum  est,  sinç  facto 
promissoris  devenerit,  extin- 
guitur  stipulatio.  iVt  nec  sta- 
tiin  ab  initio  talis  stipulatio 
valebit,  LuGiuM  TiTiuaf ,  Ci^^ 

SEllVUS  ERlT,  DARE  SPONDES?  et 

similia  ;  quia  quae  natura  sui 
dominionostro  exempta  sunt, 
in  obhgationenqi^die4u<5i.l?l^o 
modo  possunt^o'l  8ijjBgoTi9i 
iuB  iii9D3b  ie  t  ijulî>7  :  Jcsb 
.'p  ui  j'iUJaluqiis  iir>b  sJ  e 
'i'ilnoo  ï'd^î   f  86lJiaio'iq  9ïjp 
t  jiJjii)fL»qij8  9'ujq  olli  ie  nui 


3.  Oa  ne  s'oblige  point rl^^^HsT  ,a^ii6i>^W«.^^iM?fi?t^Q^^ilfM^^ 


qu  on  promet  qu  un  autre  donnera 
ou.  fera,  pajivexemple,  si  l'on  ^prot 
met  que   Titius   donnera   cinq; 


faeturumv€  quid  Sjjoponderit, 
nof^  .obligabitjLir ,  .^jçlu^i^j^si 
spondeat     Titium     quinque 
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aureos  daturum.  Quod  si 
éiïectiiruhi  se  iit  Titius  daret:,' 
spopoiiderit,  obligatur. 

4.  Si  quis  alii  quain  ciijus 
jiiri  subjectus  sit  stipuletur, 
riiliilagit.  Plane  solutio  etiam 
in  extraneain  personam  con- 
ferri  potes t  :  veluti  si  quis  ita 
'stipuletur,  mihi  aut  Seîo  dare 
SïH)NDES?ut  obligatio  quidem 
stipulatori  adquiratur,  solvi 
tamen  Seio  etiam  invito  eo 
rectepossit;  ut  liberatio  ipso 
jure  contingat,  sed  ille  adver- 
sus  Seiuni  habeat  mandati 
actionem.  Quod  si  quis  sibi 
et  âlii  cujus  juri  subjectus  non 
sit,  dari  decetn  aureos  stipu- 
lalus  est,  valebit  quidem  sti- 
])ulatio  :  sed  utrum  totuni 
debeatur  quod  in  stipulatio- 
nerti  deductum  est;  an  vero 
pars  dimidia,  dubitatum  est; 
sed  placet  non  plus  quam 
dinlidiam  partemi.ei  adquiri. 
Ei  qui  juri  tuo  subjectus  est . 
si  stipulatus  'iis,  tibi  adquiris; 
quia  vox  tua  tamquam  (ilii  sit, 
sicuti  filii  vox  tamquam  tua 
intelligitiir,  in  iis  rébus  quae 
tibi  adqtitriijfï^safttï  cl^lm^ 

:f  ':Hn\)  t?i(îp  j  Kfliffri?  i 

5.  Pra^terea  inutilis  est  sti- 
pulaiio  ,  si  quis  ad  ea  quœ  in- 
terrogatus  fuerit  non  respon- 
deat  :  veluti,  si  decem  aureos 
a  te  dari  stipuletur,  tu  quin- 
que  promittas  ,  vel  contra  ; 
aut  si  ille  pure  stipuletur,  tu 
sub  conditione  prouiitta«,  vel 
contra  f.  ci  modo  seilicet  id 
eif^Hitafas^  id^^tj'^i  cili  sub 
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mais  lorsqu'on  promet  de  faire 
donner  par  Titius ,  on  s'oblige,    i 

.". .  '  ■  îj .''  ' 

h.  On  stipule  inutilement  pour 
un  tiers ,  lorsqu'on  n'est  pas  sou- 
mis à  sa  puissance.  Toutefois  on 
peut  indiquer  un  étranger  pour 
recevoir  le  paiement,  par  exem- 
ple, lorscju'on  stipule  ainsi  :  «  Pro- 
mettez-vous de  donner  à  moi  ou 
àSéius?»  Dans  ce  cas,  l'obligation 
est  acquise  au  stipulant;  mais  le 
paiementfaitàSéius,mêmemalgré 
le  stipulant,  est  valable,  et  libère 
complètement  le  débiteur,  sauf 
l'action  de  mandat  que  le  stipu- 
lant aura  contre  Séius.  Celui  qui 
stipule  dis  ,  tant  pour  lui  que 
pour  une  autre  personne  dont;  il 
ne  dépend  pas,  stipule  valable- 
ment; mais  lui  doit-on  toute  la 
somme  stipulée  ;  ou  seulement  la 
moitié?  Il  y  a  eu  doute;  toutefois 
nous  décidons  qu'on  ne  lui  doit 
que  moitié.  En  stipulant  pour  une 
personne  soumise  à  votre  puis- 
sance, c'est  à  vous-même  que  vous 
acquérez  :  car  votre  fils  est  censé 
parler  par  votre  bouche,  et  vous 
par  la  sienne,  quand  il  s'ugit  de 
choses  susceptibles  de  vous  être 
acquises.  ^ 

5.  La  stipulation  est  encore 
inutile,  lorsque  le  répondant  pro- 
met ce  qu'on  ne  lui  demande  pas, 
par  exemple  quand  on  stipule  dix 
et  qu'il  promet  cinq,  et  récipro- 
quement; 0«  quand'  on  stipule 
simplement  ,  et  qu'il  promet  sous 
condition  ,  et  réciproquement , 
pourvu  toutefois  qu'il  s'en  expli- 
que,X'estra-4i^  <|ue4  la  stipula - 
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tion  contient  une  condition  ou  tin 
terme,  il  réponde,  «  Je  promets 


pour  aujourd'hui»  ;  car  s'il  répond 
uniquement,  «  Je  le  promets  » ,  il 
est  censé  promettre  en  un  seul 
mot,  pour  le  même  terme  et  sous 
la  niéme  condition.  Il  n'est  pas 
nécessaire,  en  effet,  de  répéter,,  en 
répondant,  toutes  les  expressions 
du  stipulant.!     .      , 

6.  La  stipulation  est  égaleraient 
inutile,  lorsque  vous  stipulez 
d'une  personne  qui  est  sous  votre 
puissance,  ou  lorsqu'elle  stipule 
de  vous.  Les  esclaves  sont  inca- 
pables de  s'obliger,  non  seulement 
envers  leur  maître,  mais  même 
envers  toute  autre  personne;  un 
fils  de  famille,  au  contraire,  peut 
s'obliger  envers  les  étrangers. 

7.  rjnmuetnepeutévidemnient 
ni  stipuler  ni  promettre.  Il  en  est 
de  même  du  sourd  ,  parce  que  le 
stipulant  doit  entendre  les  paroles 
du  promettant ,  et  le  promettant 
celles  du  stipulant.  On  voit  que 
nous  parlons  ici,  non  des  person- 
nes qui  entendent  difficilement, 
mais  de  celles  qui  n'entendent  pas 
du  tout. 

8.  Un  fou  n'est  capable  d'au- 
cune affaire  ,  parce  qu'il  ne  com- 
prend pas  ce  qu'il  fait. 

9.  Le  pupille  agit  valablement 
dans  toute  espèce  d'affaires,  pour- 
vu toutefois  que  le  tuteur  inter- 
vienne lorsque  son  autorisation 
est  nécessaire,  c'està-dire  lorsque 
le  pupille  s'oblige  ;  car  il  peut , 
sans  a  utorisation  de  tuteur,  obliger 
les  autres  envers  lui. 

10.  Ce  que  nous  avons  dit  des 


conditione  vel  in  diem  stipu- 
lanti  tu  respondeas,  pr.esenti 
DIE  sPorsDEO.  Nam  siboc  solum 
respondeas ,  promitto,  brevi- 
ter  videris  in  camdem  diem 
vel  conditionem  spopondisse; 
neque  enim  necesse  est  in 
respondendo  eadem  omnia 
repeti  quae  stipulator  expres- 

sérit.  '    '   '■'        '"  r  "^  ;■  ■ 

6.  Item  mutiliS  est  stipu- 
latib ,  si  yèl  ab  eo  stipuleris 
qui  tuo  juri  subjectus  est,  vel 
si  is  a  te  stipuletur.  Sed  servus 
quidem  non  soliim  domino 
suo  obligari  non  pdtest ,  sed 
ne  alii  quidem  ulli;  filii  vero 
familias  aliis  obligari  pos- 
sunt. 

7.  Mutuum  neque  stipulari 
neque  promittere  possepalam 
est.  Quod  et  iri  sùrdo  recep- 
tum  est;  quia  et  is  qui  stipu- 
latur,  verba  promittentis,  et 
is  qui  promittit  verba  stipu- 
lantis  audire  débet  :  unde 
apparet ,  non  de  éo  nos  loqui 
qui  tardius  exaudit,  sed  de  eo 
qui  omnino  non  audit. 

8.  F u ri o sus  riùllum  nego- 
tium  gerere  potest,  quia  non 
intelligit  quae  agit. 

d.  Pupillusomnenegotium 
rectegerit;  ut  tamen  ,  sicubi 
tutoris  auctoritas  necessarîa 
sit,  adhibeatur  tutor,  veluti  si 
ipse  obligetur,  nam  aliumsibi 
obligare  etiani  sittè  tutoris 
auctorita te  potest. 

lÔ.  Sed  qùod  diximuS  de 
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pupillis,  utique  de  iis  verum 
telîec- 


iquem  in 
nam  infans 


et 


est  qui  jam  al 
tum  habent  : 
quiinfanli  prpximus  est,  non 
multum  a  furioso  distant , 
quia  hujus  aetatis  pupilli  nul- 
lum  habent  inteliectum.  Sed 
in  proximis  iufanti  ,  propter 
utilitatem  eoruni,  benignior 
juris  interpretatio  facta  est, 
ut  idem  juris  habeant  quod 
pubertati  proxiini.  Sed  qui  in 
potestate  parentis  est  im- 
pubes  ,  nec  auctore  quidem 
pâtre  obliffatur. 

11.  Si  impossibilis  condi- 
tio  obligationibus  adjiciatur, 
nihil  valet  stipulatio.  Impos- 
sibilis autem  conditio  habe- 
tur,  cui  natura  impedimento 
est  quominus  existât,  veluti 
si  quis  ita  dixerit  :  si  D!Gito 

COELUiM    ATTIGERO,  DARE  SPON- 

i)Es?  At  si  itu  stipiiletur,  si 

DIGITO    GOELUM    NON    ATTlGEHO 

DARE  SPONDES  ?  pure  facta  obli- 
gatio  inteilifàtur,  ideoquesta- 

tim  petere  potest. 

!•  -  '  ;*}!•  non  (39iBqq 

:îb  bsë  fiibuBJO  anilnei  iijj>  j  s 

12.  Item  verborum  obliga- 
tio  inter  absentes    concepta 

mutilis  est.  i      . 

h.tfîî  I 
Sed  cum  hoc  materiam  litium  con- 
tentiosis  hominibus  prœstabat,  forte 
post  tempus  taies  allegationes  oppo- 
iientibus ,  et  non  praesentes  esse  vel 
se  vel  adversarios  suos  contenden- 
tibus,  ideo  nostra  constitutio  propter 
celeritatem  dirimendarum  litium  in- 
troducla  est ,  quam  ad  Ceesarienses 
advocatos  scripsimus  :  per  quam 
disposuiiïiuâ  traies  scripturas  quae 


pupilles  s'applique  à  ceux  qui 
ont  déjà  quelque  intelligence  ;  car 
dans  l'enfance  ou  près  de  l'en- 
fance, le  pupille  diffère  très  peu 
du  fou,  puisqu'il  n  a  aucune  intel- 
ligence. Cependant  une  interpté- 
tation  moins  rigoureuse  des  règles 
du  droit,  admise  dans  Fintérét  des 
pupilles,  assimile  ceux  qui  sont 
encore  près  de  l'enfance  à  ceux 
qui  approchent  de  la  puberté. 
Quant  aux  impubères  fils  de  fa- 
mille, ils  ne  peuvent  s'obhger 
même  avec  Tautorisation  de  leur 
père.  '    , 

lïl^ldïk^ifiïfî^it  dépendre 
l'obligation  d'une  condition  im- 
possible ,  la  stipulation  est  nulle. 
La  condidonestimpossiblequand 
la  nature  s'oppose  à  son  accom- 
plissement ;  par  exemple,  lors- 
(ju  on  dit  :  «  Promettez-vous  de 
»  donner  si  je  touche  le  ciel  ?  » 
Mais  lorsqu'on  stipule  en  ces 
termes  :  «  Promettez  -  vous  de 
»  donner  si  je  ne  touche  pas  le 
»  ciel?  »  l'obligation  est  considé- 
rée comme  pure  et  simple,  et  le 
créancier  peut  agir  immédiate- 
ment. 

12.  L'obligation  verbale  con- 
tractée entre  absents  est  inutile. 

Toutefois  l'application  de  ce  principe 
devenait  une  source  de  procès  pour  les 
chicaneurs,  qui,  après  un  certain  temps, 
pouvaient  alléguer  que  leurs  adversaires 
ou  eux-mêmes  ne  s'étaient  pas  trouvés 
présents  ;  aussi ,  pour  accéjérer  la  déci- 
sion des  procès,  notre  constitution,  adres- 
sée aux  avocats  de  Césarée ,  a-t-elle  dé- 
cidé que  les  écrits  indiquant  la  présence 
des  parties  feront  pleine  foi,  Si  celui  qui 
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allègue  Je  conlraire  ne  prouve  pas  de  la 
manière  la  plus  évidente  ,  soit  par  écrit , 
soit  par  témoins  irréprochables  ,  que  lui 
ou  son  adversaire  a  passé  en  d'autres 
lieux^  là  totalité  du  jour  où  l'acte  a  été 
dressé. 


qnon  lui  donnerait  soit  après  sa 
mort ,  soit  après  la  mort  du 
promettant.  Unei  personne  sou- 
mise à  la  pnissance  d  autrui  ne 
pouvait  pas  non  plus  stipuler 
que  l'on  donnerait  après  la  mort 
de  son  père  ou  de  son  maîti-e,  car 
ces  derniers  sont  censés  parler 
par  sa  bouche.  Etait  encore  inutile 
la  stipidaiion  conçue  en  ces  ter- 
mes :  «  Promettez-vous  de  donner 
M  la>  veille  de  maînftJrt?Op<slia"MeiMé 
M  de  votre  morlPibiq  bns'iqrnoo  nj)il 
.^>ir  nia  bnono'i  inp  tnBllsmofq 
Maïf^  pqm#e,  ^f^.l'a  ^^j^  ^j^„  ,^estj }?. 
consentement  des  contractants  qui  valide 
les  stipulations ,  et  à  cet  égard  encore 
nous  ayons  fait  une  réforme  nécessaire. 
Ainsi,  quand  on  placera  l'échéance  après 
le  décès  ou  à  la  veille  du  décès,  sbii  du 
stipulant,  soit du.pi:ftmettant>iliikâti^ttla- 
tion  sera  valable.^,^,}^3„rjj„^f,  g^K 

r^ï'Lbrsquon  avait  stipulé  de 
cette 'Éfia'nière  :  «  Sï  tel  navire 
»  revientd-Asie(*),  vous  promettez 
M  de  me  donner  aujourcriuii  >? ,  la 
stipulation  était  inutile  ,  paice 
qu'elle  était  conçue  à  contre-sens. 


u:i 


praestQ  esse  partes  indican^ ,,  Qrnnir-  • 
modo  esse  credendas^,  nisi.ipse  quj^-,  * 
talibus  utitur  improbis  allegationi--,  ,• 
bus,  manifestissimis  probationibus^ 
vel  per  scripturam  vel  per  testje& 
idoneos  adprobaverit,  in  ipsojtoto  dlo 
qiio    conficiebatur    instrumentum , 
sese  veL,a4^çrs§rii3jB[i!»jau|!fj^n  f^J^jg 
locisess4^'  j.,    -.j^i;.^    ^oindoqiir 

''  !  ïâ:  Poèitnoftéîii'^uatridclH"' 
sibi  nemo  stîpulari  pot^rât , 
non  magis  quam  post  ejus 
mortem  a  quo  stipulabatui*:  ' 
ac  né^  is  qui' in  âlicujiîë  po- 
testate  est,  post  môrfem  èjul^ 
stîpulari  poterat,  quia  patris 
vel  domini  Voce  loqui  videtùr; 
Sed  et  sî  quis  iïa:  sifipVifeifàr;'' 

PRIDIE  QUAM  MORÎAR  Vel  Pfllb'liil-'; 

QUAM  MoiiiEflis  dari  ;  iriutilîs  "^ 
erat  stipulatio.     -i^e  miienoqBO 
t,iiïi  Bin  dô'iijlqgnoiioup  .81 
-nnbnsdoiqnioD    snofJBlnqî» 
'lORaimoiq    m'^hli^p    /p     .'?» 
3f  ^  ^  ç^ff^  i(^,  fi^r4iGtum>  eet)'  ^B  ^ 
consensu,  contrahentium    stipula-, vj;', 
tiones  valent,  placuit  nobis  etiqtm  .  ,  i 
in  hune  juris  articulum  necessariam 
inducere  emendationem,  ut  sivè  post 
mortem,  sîve  pridie  quant  morietur 
stipulator  sive  proraissor,  stipulatio 
concepta  est,  valeat  stipulatio. ';-: 

14.  Item  si  quis^^^t|^  ^VP^'iifr 
la  tus  erat  :  si  navis  ëx  Asu 


ni 


Mais  cette  même  stipulation  *  qn*on 
appelle,  prépostère  ayant  été  admise,  en 
matière  d^, dot,,, par  l'erpfiereu^  h^n  da 


i(Â  ,èî6i^moT  ÀmiuB  é  :  o'ff tifhWtéiipuîam 


VENERIT    HODIE   DARE  SPONDES  ;>  j , 

inutilis  erat  stipulatio  Q,jquj^ 
praepostere  concepta  est. 

•*  Sèd  cuM*Léo4eljHa^tÈteortî^',^*^^ 
*tiohis  in  dotibus  eàmdedi  stipula*^  ""^^P 
*  tionam  quae  praepostera  nuncupâ-fiUB 

^'^X^)'Tûl^  :  Si nâi^is CRAS  è%  Asia. m, iliu- 


-LiB.  -  «an^ 
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*  taKl'ft'ôn  è'gèè"Féji6îbridaiii  éxisti- 

*  ifiàvit  *,  nobis  placuit  et  huic  per- 
fectam  robur  adcoramodare,  ut  non 
solam  in  dotibus,  sed  etiam  in  om- 
nibus valeat  hgjusmodi  conceptio 
stipulationis      '  •^n9-/saoiqnK  .u.ai 


stipulatio ,    veliiti    si    Titiiis 

dicat  ÇIIM   MORIAR  DARE  SPQN^ 

DES  ?  ve)  ÇUM  MORiERis,  Ut  apud 

16.  Item  posl  morten^  alte- 

17.  Si  scnptum  in  instru- 
iiientp  fnerit  promi^isse  ali- 
c[uem,  perincîe  habe lur  ntc|!iii€ 
si  interrogatïQpe  ^nmmii^nm. 


responsum  sit.      .oiU.-inqile  î£'î3  !  îonno 


18.  Quotiens  plures  res  nna 
stipulatione  comprehendun- 
tur,  si  quidem  promissor 
simpliciter  respondeat  dare 
spoNDEO,  propter  omnes  tene- 
tur.  Si  vero  iinam  ex  his  vel 
quasdam  datui  um  se  respon- 
derit,  obligatio  in  iis  pro  qui* 
busspoponderit,  contrahitur; 
ex  pjuribus  enirn  stipulatio- 
nibus  una  vel  quœdam  viden- 
lur  esse  perfeclœ  :  singulas 
enim  res  stipulari,  et  ad  sin- 
gulas respondere  debemiis. 

I9;Alteristipulan(utsupra 
dictum  est)  hemo  potest;  in- 
ventée enim  sunt  hujusraodi 
obligationes  ad  hoc  ut  unus- 
quisque  sibi  adquirat  quod 
sua  intereât  :  ceterum  ut  alii 
detur,  nihil  interest  stipula- 
toris.  ÎPIanê  'si  quïs  Yelit  hoc 


glorieuse  mémoire,  nous  lùî  avons  donné 
une  validité  absolue  :  ainsi,  les  stipula- 
lions  conçues  comme  on  vient jde  le  dire 
vaudront  non  seulement  pour  les  dots, 

mpiis  aussi  dans  tout  autre  cas. 

ni  I 

;  15.  Une  stipulation  conçue  en 
ces  termes  :  «  Promettez-vous  de 
»  donner  quand  je  mourrai,  »  ou 
«  quand  vous  mourrez?  »  était 
valable  chez  les  anciens  comme 
elle  Test  aujourd'hui.      th.  Mirar^ 

16.  On  stipule  valablement 
pour  un  temps ppstérieuraw  décès 
d  un  tmi.?M(An  ïimeanoh  a^'i  ' 

17.  Lorsque!  est  rcrit  dans  un 
acte  qu'une  personne  a  promis, 
-elle  est  réputée  avoir  répondue 
[^neiiqtenix)^tim»priéabliWi.i  -  : 


q|>  ^]j  pjjoT-^.o.tî^'ino'ïH 


18.  Loi*sque  la  même  stipula- 
tion comprend  plusieurs  objets, 
le  promettant  qui  répond  simple- 
ment «  Je  promets,  »  les  doit  tous; 
mais  lorsqu'il  promet  seulement 
un  ou  quelques  uns  des  objets 
stipulés  ,  il  ne  doit  que  ceux 
auxquels  s'applique  la  réponse. 
Ce  sont,  en  effet,  plusieurs  stipu- 
lations dont  une  ou  quelques  unes 
seulement  se  trouvent  complé-^ 
tées,  puisqu'il  faut  pour  chaque 
objet  unq  stipulation  et  une  ré- 

ponse.     jrjff  {)'iuojm3  i^aaoh  esk^h 

19.  Nul  ne  peut,  comme  on  la 
ditplus  haut,  stipuler  jjourautrui. 
En  effet,  les  stipulations  ont  été 
introduites  pour  donnera  chacun 
la  possibilité  de  faire  les  acquisi- 
tions ^ûi  lui"  importent.  Or  il 
importe^eu  au  illpulaut  que  l'on 
donne  à  autrui.  Toutefois,  lors- 
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qu'on  veut  stipulei^  pour  autrui, 
il  faut  stipuler  une  peine  pour  le 
cas  où  la  convention  ne  serait  pas 
exécutée,  et  alors  la  peine  sera 
encourue  au  profit  du  stipulant, 
quoiqu'il  nait  aucun  intérêt;  car, 
lorsqu'une  personne  stipule  une 
peine,  on  considère  non  pas  son 
intérêt.,  mais  le  montant  de  la 
stipulation  conditionnelle.  Ainsi, 
lorsqu'on  a  dit  :  «  Promettez-moi 
»  de  donner  à  Titius,  w  la  stipula- 
lion  est  nulle  ;  mais  lorsqu'on  y 
joint  une  peine  :  «  Si  vous  ne  lui 
»  donnez  pas,  promettez-vous  de 
»  me  donner  tant?  »  alors  la  sti- 
pulation produit  son  effet. 

20.  On  stipule  valablement  pour 
autrui,  lorsqu'on  y  a  intérêt.  En 
effet,  lorsqu'un  tuteur,  après  avoir 
commencé  à  ^éver  la  tutelle,  cède 
l'administration  à  son  cotuteur,  et 
stipule  de  lui  ({ue  le  pupille  sera 
indemne,  comme  il  a  intérêt  à  ce 
qu'il  en  soit  ainsi,  puisqu'il  réppp- 
drait  envers  le  pupille  de  la  mau- 
vaise gestion  de  son  cotuteur, 
l'obligation  est  valable.  Par  la 
même  raison^  sit[uelqu'un  stipule 
qu'on  donnera  à  son  procureur, 
la  stipulation  a  son  effet.  Celui  qui 
stipule  pour  son  créancier,  stipule 
valablement,  car  il  a  intérêt,  par 
exemple,  pour  éviter  une  peine 
ou  la  vente  des  immeubles  donnés 
en  gage. 

21.  Réciproquement,  celui  qui 
promet  le  fait  d'autrui  sans  pro- 
mettre une  peine  ,  ne  s'engage 
pointH)i;  .^v 

22.  Nijjf^e,  «t^pule  y^l^Wiï^iij^^ 


facerç,  pœnam  stipulari  con- 
veniet,  utnisi  ita  factum  situt 
conipreliensum  est,  commit - 
tatur  pœnœ  stipulatio  etiam 
ei  cujus  nihil  interest  :  poenam 
enim  quum  stipulatur  quis, 
non  illud  inspicitur  quid  in- 
tersit  ejus,  sed  quae  sit  quan- 
tités in  conditione  stipulatio- 
nis.  Ergo  si  quis  stipuletur 
TiTio  DAKi,  nihil  agit;  sed.  si 
addiderit  pœnam,  Nisi  dederis 

TOT  AUREOSDARESPONDES?  tunC 

committitur  stipulatio* 
Jmûmo-jq  mn'iijJOGl  9B 

^  iç  ?hîp  raHO  .5a 

20.  Sed  et  si  quis  stipuletur 

alii,  cum  ejus  interesset,  pla- 
cuit  stipulationem  valere  : 
nam  si  is  qui  pupilli  tuteîam 
administrare  cœperat,  ces^it 
administrationecontutorisuo, 
et  stipulatus  est  repi  pupilli 
salvam  fore,  quoniam  interest 
stipulatoris  fiferi  quod  stipu- 
latus est,  cum  obligatus  futu- 
res esset  pLq3illo  si  maie 
gesserit,  tenet  obligation  Ergo 
et  si  quis  procuratori  suo  dari 
stipulatus  sit,  stipulatio  vires 
habebit;  et  si  creditori  dari 
stipulatus  sit,  quod  sua  inter- 
est ne  forte  vel  pœna  commit- 
tatur,  vel  prœdiadistrahantur 
quœ  pignori  data  erant,  valet 
stipulatio. 

21.  Versa  vice,  qui  alium 
facturum  promisit,  videturin 
ea  esse  causa  ut  non  teneatur, 
nisi  pœnam  esse  promiserit. 


LIVRÉ  m, 

fLUuraiTi',''M  'SU ni  càsiirn  qiio 
sua  sit,  utiliter  stipulaLiir. 

23.  Si  de  alia  re  stipulator 
sensei'it,  de  alia  promissor, 
perinde  nulla  coiïtrahitur 
obligatio.  ac  si  ad  intei  roga> 
tuin  responsum  non  esset  : 
veluti  si  hominem  Sticbum  a 
te  quis  stipulatus  fuerit,  tu 
de  Pampbilo  senseris,  quem 
Stichum  vocari  credideris. 

24.  Quôd  turpi  ex  causa 
promissum  est,  veluti  si  quis 
Iioniiicidium  vel  sacHlégium 
se  facturum  promittat,  non 
valet. 

25.  Cum  quis  sub  aliqua 
conditione  stipuJatus  fuerit, 
licet  ante  conditionem  deces- 
serit,  postea  existente  condi- 
tione hères  ejus  agere  potest. 

Idem  est  «t  ex   pro.mjssoris 

,^'    'noDsnodfTîlaiffrffjbn  ^ 

26.  Qui  hoc  anno  aut  hoc 
mense  dari  stipulatus  est, 
nisi  omnibus  partibus  anni 
vel  mensis  praeteritis ,  lion 
rectepetet.  "^^    '■': 

27.  Si  f un  du  m  dari  stipule- 
ris  vei  hominem,  non  poteris 
continuo  agere,  nisi  tantum 
spaiium  praeterierit  qno  tra- 
dilio  fieri  possit. 
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une  chose,  pour  le  cas  où  il  en 
serait  devenu  propriétaire. 

23.  Si  Tintention  du  stipidant 
s'applique  à  une  chose,  et  celle  du 
promettant  à  une  autre  chose,  le 
contrat  est  nul,  comme  si  l'inter- 
rogation était  restée  sans  réponse; 
par  exemple,  lorsqu'on  stipule  de 
vous  l'esclave  Stichus,  tandis  que 
vous  songez  à  Pamphile,  croyant 
qu'il  se  nomme  Stichus;    'j' y-- 

24.  Les  promesse^;^^i36m'la 
cause  est  illicite,  comime  la  pro- 
messe de  commettre  un  homicide 
ou  uii  sacrilège,  ne  sont  point 
valables.         '^^^*^  ' 

25.  En  cdë^yy'stipulatioi}  con- 
ditionnelle, la  moft  du  stipulant 
qui  décède  avant  l'accomplisse- 
ment de  la  condition  n'empêche 
pas  l'héritier  d'agir,  lorsque  la 
condition  s'accomplit.  Il  en  est  de 
même  à  l'égard  du  promettant. 

26.  Celui  qui  a  stipulé  une  chose 
pour  telle  année,  pour  tel  mois, 
ne  peut  régulièrement  agir  qu'a- 
près l'entière  expiration deTànnée 
ou  du  mois.  -      «; 

27.  Si  vous  avez  stipulé  un 
fonds  ou  un  esclave,  vous  ne  pou- 
vez agir  qu'après  le  temps  dont  on 
a  besoin  poi^'  faire  la  tradition. 

ïiiîiyq  ônn  'iôîivs  'ïuoq  ^alqoioxj 


EXPLICATION. 


987.  Dans  celitfè,qaî^îi*^st,'i  proprement fâtlêf^^^q^^^ 
développement  du  titre  XV  de  verbonim  obligatione,  Justinien 
examine  quelles  choses  peuvent  être  stipulées  ou  promises  (|)r. , 
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§§  1,  2,  22,  24),  quelles  personnes  peuvent  stipuler  ou  pro- 
mettre (§§8,  9, 10,  7, 12, 6),  de  quelle  manière  (§§5^  18, 23), 
pour  qui  (§§  3,  21, 19,  20,  4) ,  à  quels  termes  et  sous  quelles 
conditions  (§§li,  25,  là,  JS,  16,  15,  26,  27),  enfm  comment 

se  constate  la  stipulation  (^§  12. 17).  .      -^  ^'^^a 

m\^i^  oBoiio  dnir^wi^iuqif^-imra  slip  inom.olijijni  onob  W: 
snaoia é\;àb  hislb  , îu;         '  ^  '   ■         ■  v;   viy<Jj)i\ i^oit  ixmVyîswmoj 
aliGVjjoa  emj'b  jsrdPREMiERi:  sECTipN.j^,^q  3^  Ai^mz  m^ù 

QUELLES  CHOSES^ PE;II VENT   ÊTRE  .STIPULÉES  ET  PROAlïSES. 

-ariBi  \  Bb  8'iib-i-îâ6'o  ^isa^  s^Mifff r=8oqmi*l  sb  .supinu 

:q  sn  onob  iu^l  n   /'      ^    '      "  9b  ojmiqoiq  ijHoièt 

9S8iT  II  i^'exisié' point  d'obligation  sans- objet; "avant  tout  il 
faut  donc  que  la  chose  stipulée  ait  une  existence  réelle.  On 
peut,  il  est  vrai,  promettre,  comme  on  peut  léguer  [697]  ce 
qui  n'existe  pas  encore ,  par  exemple,  des  fruits  à  naître  (*); 
mais  celui  qui  s'engagerait  à  donner  un  esclave  antérieurement 
décédé,  ou  un  objet  purement  chimérique,  comme  un  cen- 
taure, ferait  une, .  pro^essfi.  sap%,.Qyôt.:Çt,;pi;  Jfto^^4fl^Ç^^ 
inutile  (l^do'I  ifiorJ  olîofiaoiiibnoo  sondiPÀw'l  inob  ,[88(?1  enii; 

Stipuler  une  chose,  c'est,  dans  le  sens  ordinaire ,  s'en  faire 
promettre  la  propriété.  Pour  la  validité  4'une  semblable  stipu^- 
lation ,  ilne  suffit  pas  que  la  chose  existe ,  il  faut  encore  quç4jfi(â- 
quisition  n'en  soit  pas  impossible  :  car  il  y  a  des  choses  qui,  par 
leur  nature ,  repoussent  toute  idée  de  propriété,  quœnatura sui 
dominio  nostro  exempta  snnt  (^)  ;  mais  par  opposition  à  ces  deiv 
nières ,  on  peut  valablement  promettre  et  stipuler  les  objets  qui 
se  trouvent  soumis  au  droit  de  propriété,  en  ce  sens  qu'ils  sont 
susceptibles  d'être  acquis  aux  particuliers,  (wini>,fe§2:t^ce  do- 
minio nostro  subjicitWuiiwoD  /^.ojo  ,mi  m^s^Pi  s)^^}  saismaioo 
<^^  9«  ne  ..Dis  ,7.ijQi-gïbi  uù  ôioisaisido 
cb  iiT9^nj5rio  baoo98  9Î  ||p[t  et  XXll^g  no  ^isdmol  i^imsic 

.989.  Une  chose  sacrée  ou  rehgieuse,  une  place  ou  un  édifice 
que  sa  destination  perpétuelle  affecte  à  un  usage  public,  un 
-homme  libre  qui  n'est  pas  même  une  chose,  seraient  inutilement 
.stipulés  et  promis  par  toutes  personnes,  parce  que  nul  ne  peut  en 
devenir  propriétaire  :  ce  sont  choses  hors  du  commerce  [698]. 
Quant  aux  objets  dont  l'acquisition  n'est  pas  absolument  im^ 

V f  j'i^^ Yv':^i'ilMt '>i-' ?& T.l'h  va^b.  obL  ■:^^*).S  i;/<i W^Aiy {Oô 4*eMU«iP; 
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po3sible,  îl  existe  quelquefois  des  empeGheraents  relatifs  qui 
rendent  une  personne  incapable  d'acquérir  ce  qu'une  autre 
acquerrait  légalement;  et  un  pareil  obstacle,  losqu'il  existe  à 
l'égard  du  stipulant,  suffit  encore pçur  anéantir  la  proraesse. 
C'est  donc  inutilement  qUe  Titius  stipulerait  une  chose  cuj us 
commercium  non  hahueril  [a),  ou  la  chose  qui ,  étant  déjà  sienne 
{rem  suam),  ne  peut  devenir  pour  lui  Tôbjet  d'une  nouvelle 
acqui^tipn,[706].  :       :,r    ... 

Dans  ces  diflerents  cas,  la  nullité  de  robligatiôn  vient  d'iine 
cause  unique,  de  l'impossibilité  de  donner,  c'est-à-dire  de  trans- 
férer la  propriété  de  l'objet  promis.  Il  faut  donc  ne  promettre 
à  chacun  que  ce  qu'il  i>eut  acquérir  (^)  :  autrement  là  promesse 
est  inutile,  et  reste  toujours  telle  malgré  la  cessation  de  l'ob- 
stacle primitif,  par  exemple,  lorsque  le  stipulant  est  devenu  ca- 
pable d'acquérir  la  chose  promise,  soit  parce  que  cette  chose  a 
cessé  de  lui  appartenir,  soit  parce  qu'elle  a  changé  de  nature 
et  est  tombée  dans  le  commerce,  comme  une  personne  libre 
qui  devient  esclave.  En  effet,  il  ne  s'agit  pas  ici  des  choses  fu- 
tures [988],  dont  l'existence  conditionnelle  tient  l'obligation  en 
suspens:  les  objets  dont  s'occupe  notre  texte  ont  une  existence, 
et  à  leur  égard  la  stipulation  pure  et  simple  qui  n'est  pas  obli- 
gatoire à  l'instant  même,  ne  \Q^B,QïQ.iùmd\&j^.mcin.pe^idMi 
erit  (*).  398odo  ^'3h  £  y  li  '^^^  •  sldra^^-oqmi  8f.q  iios  m'a  miMim 

990.  Quedécider,  lorsqu'une  condition  expresse  subordonne 
Tobligation  à  un  événement  futur?  Faut-il  apprécier  la  stipu- 
lation d'après  les  circonstances  existantes  au  temps  du  contrat, 
ou  d'après  celles  qui  existeront  à  l'événement  de  la  condition  ? 
Relativement  aux  choses  que  leur  nature  même  place  hors  du 
commerce  (^t^œ  Tia^wra  sui,  etc.),  comme  un  homme  libre,  un 
objet  sacré  ou  religieux,  etc. ,  on  ne  doit  ni  supposer  que  le 
premier  tombera  en  servitude  ou  que  le  second  changera  de 

'Waalus,  l'^â?Si vPaïa.  fr.  83,  ^6,  de  obi.  et  act.  —  (»)  S  2,  h,  t.; iauA.  fr, 

»à,«MWUuq  9§js80  fiij  %  aioôli^  alisuJàq'iyq  noiJ^ufJasb  jsa  eup 

.  <ifï)'§  2 ,  h.  t.  ;  Paul,  fr,  49,  §§  2  et  3,  de  leg.^  2\  En  sens  inverse,  le  promettant 
s' oblige  valablement  pour  une  chose  cujus  non  commercium  hdbet  ;  il  suffit  que 
l'objet. piomis  puisse  appartenir  au  stipulant  {Ulp.fr.  34  ,  deverb.  o6i.)..  Nous 
n'avons,  dans  le  droit  romain  proprement  dit,  aucun  exemple  de  choses  dont  l'ïîc- 
quisition  soit  jn^ppssihle  p^a?  cej^tai.nes .personnes.  Dans  le  Bas-Empire  y  un  esclave 
chrétien  ne  peut  appartenir  à  un  maître  l\x\il{H(^mr.ett^o^'ig^^^^^^^ 
mancip.). 
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iiciture,  ni  coptractpr  (Je^ns  Ja  pr^VQ-yançe  d'uji  événement  .sem- 
blable (*);  ainsi  ces  sortes  de  choses  ne  peuvent  jamais  (nullaq 
modo)  faire  l'objet  d'aucune  stipulation  même  conditionnelle. 

Il  en  est  autrement  lorsque  l'empêchement  ne  tient  pas  à  la 
nature  de  la  chose,  mais  à  un  obstacle  temporaire,  par  exemple, 
lorsqu'on  me  promet  sous  condition  la  chose  qui  m'appartient. 
Pour  apprécier  cette  stipulation,  on  se  reporte  à  l'époque  où 
doit  commencer  la  dette,  c'est-à-dire  à  l'événement  de  la  con-'' 
dition  [966].  C'est  alors,  en  effet,  qu'il  importe  de  savoir  si  là'^^ 
chose  promise  appartient  ou  n'appartient  pas  au  stipulant  (^); 
et  lorsqu'il  est  certain,  au  moment  du  contrat,  que  le  stipulant^' 
sera  propriétaire  à  l'événement  de  la  condition,  il  est  par  cetf,^ 
mêine  certain  que  la  stipulation  i?'aura  jamais  aucun  effet  (^)?j. 

991.  Si,  comme  on  vient  de  le  voir,  la  promesse  de  donneif 
est  nulle  quand  elle  a  pour  objet  une  chose  que  le  stipulant  uè^^ 
peut  pas  acquérir,  réciproquement  la  stipulation  valablement 
contractée  [licet  initio utiliter  instipulatum  deductasit)  cesse  d^* 
valoir  dès  que  la  possibilité  de  rendre  le  stipulant  propriétaire''^ 
cesse  soit  par  l'anéantissement  complet  de  la  chose  (*),  soit  pàiF^ 
l'événement  qui  la  place  dans  un  des  cas  dont  nous  avons  parlé 
ci-dessus  (m  earum  quam  causam  de  quibus  supra  dictum  est), 
par  exemple,  si  l'esclave  est  affranchi,  si  le  terrain  devient  sa- 
cré, rehgieux,  etc.  (a).  Toutefois,  dans  céâ  différents  cas ,'  le 
débiteur  ne  sera  pas  libéré  s'il  est  en  retard  d'exécuter  sa  pro- 
messe (^),  ou  s'il  a  contribué  à  l'événement  soit  par  une  faute, 
soit  même  par  un  simple  fait  [739]  ;  car  son  fait,  loin.d'^temdfe 
l'obligation,  suffirait  pour  la  perpétuer  (^). 

Lorsque  le  stipulant  acquiert  la  propriété  de  la'  chose  prq-j^] 
mise,  il  devient  pareillement  impossible  de  la  lui  transférer,  e{,-j 
cependant  le  débiteur  n'est  libéré  que  dans  le  cas  particulier:  ,. 
où  deux  causes  lucratives  concourent  pour  faire  avoir  le  même 
objet  à  la  même  personne  [702],  c'est-à-dire  lorsque  le  débi- 

{!)  s  2  in /tJî.,  h.  i.;  Paul.d,fr.  83,  §  5.  —  [^)  Pomi^.  fr.  31,  de  verb,  obi.  — 
(3)  S  22,  h,  t.;  Paul.  fr.  87,  de  verb.  obi.  —  {'')Pomp.  fr.  23  et  33,  eod.  V.  739.  — 
(3)  bip.  fr.  82.  S  1  ;  Paul.  jr.  91,  §  1,  cod,  —  («'j  S  2,  h.  t.  V.  Paul.  fr.  58,  S  1 ,  de 
fulejnss. 

(a)  Paial  (//*.,  .^3,  §  5,  de  verh.obi.)  déclare  qije  l'obligation  ainsi  éteinte  nç  re- 
naîtra  jamais,  soit  que  l'affranchi  retombe  en  servitude,  soit  que  la  chose  devenue 
sacrée,  religieuse,  etc.,  rentre  dans  son  état  primitif.  Qçjsus  {fr.  79,  §  3  ,  de  leg., 
3")  décide  le  contraire;  mais  sou  opinion  n'a  point  été  adinise  {Y.,  ^q^.  fff^^> 
%B,  absolut.  [40].  \  .a,W  k,l 
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teur  s'est  obligé  par  pure  libéralité,  et  que  de  son  côté  le  sti- 
pulant fait  une  acquisition  gratuite  (*),  par  exemple,  en  deve- 
nant héritier  du  propriétaire  (^)i^V'''  '  ^lùditmé  (ok>J, 

,alqfn9X9'ij3q  .e'nT/ioqm:  §  XXl'Vi^u  ^  sijBfii  , sgoito.fi!  aba'inijBit 

992.  Une  promesse  inapossible  à  exécuter,  impossibilis  repro-^^ 
77iissîo  {^),  n'est  jamais  obligatoire,  soit  qu'il  s'agisse  4e  don-^, 
ner,  soit  qu'il  s'agisse  de  faire.  '  ,  ' 

Oii  exécute,  et  même  avec  trop  de  facilité,  un  homicide,  un 
sacrilège  et  une  multitude  d'autres  actes  contraires  aux  lois  ou 
aux  mœurs.  En  promettant  de  commettre  un  semblable  fait, 
s'oblige-t-on?  en  d'autres  termes,  les  magistrats  emploieront- 
ils  leur  autorité  pour  faire  accomplir  un  fait  qu'ils  doivent  em- 
pêcher ou  punir,  un  fait  que  la  loi  voudrait  rendre  impossible?  , 
Non  certainement  ;  aussi  n'obtient-on  jamais  aucune  action  en  , 
vertu  des  conventions  faites  ex  turpi  causa  (^*),  c'est-à-dire 
pour  obliger  une  personne^àj  contrevenir  aux  lois,  aux  mœurs 
ou  au  bon  ordre  [1010J,^^^|^^,,,!, 

i)h.fîq  8aovj3  axion  jd       •  DsoBlq  £i  iupin9aiv9fiè)vè  i 

§  yiII-K  9ndfT)noo-ji  Ir'a  Tfo  i^)  B^ipem 

993.  L'interrogation  et  la  réponse  dont  se  compose  la  sti- 
pulation ne  sont  qu'une  manière  spéciale  d'exprimer  le  consen- 
tement des  parties,  consentement  sans  lequel  aucune  stipula- 
tion, aucun  autre  contrat  ne  peut  exister  (^).  On  ne  peut  donc 
ni  stipuler  ni  promettre  utilement,  sans  intelligence.  Les  fous 
qui,  sauf  les  intervalles  lucides,  n'ont  aucune  raison  (^),  sont 
par  cela  même  incapables  de  contracter  par  stipulation  ou  de 
toute  autre  manière  {"*)  ;  ils  n'acquièrent,  ils  ne  s'obligent  en- 
vers personne ,  et  personne  ne  s'oblige  envers  eux,  si  ce  n'est 
dans  les  cas  où  l'acquisition  et  l'obligation  sont  indépendantes 
de  leur  volonté  [668, 1099,  iiOO].  .^...^ ...-.-- 

(»)  Julian.  fr.  17    ef  19,  de  obi.  et  act.  —  (^)  Paui.  0S^^  fôiêei^^b^^.'^ 
(*)  §  b,  dèverb.  obi.  V.  Cels.  fr.  185,  dereg.jnr.  —  {'')  Text.  hic  ;  Ulp.  ef  Pop.  fr.    ' 
2G  et  21,deverb.  obt.;  Diocl.  et  Max.  C.  4,  deinvtil,  stip.  — (•*)  Ulp.  fr.   i,  §  3,  <:Ze 
paet.  —  {^)Text.  hic-,  Gaius,  3  inst,  106.  <-■  f  )  Gains,  fr.  1,  §  12,-  de  obi.  et  ad.; 
Diocl.  et  Max.  C.  2,  de  contrah.  stip. 
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ocnoiq  io  ^i'^ilric/^  ?  liui-^io-tc^  »':s^îtvviû  ôîRq^q^el  A^^ 

994.  Les  impubères  n'ont  point  encore  la  maturité,  le  ju- 
gement, animi  judicium  (^),  nécessaire  pour  tester  [558];  mais 
ils  peuvent  avoir  aliquem  intellectiim  {^),  c'est-à-dire  un  com- 
mencement d'intelligence  qui  leur  suàit  pour  contracter.  On 
ne  doit  donc  pas  confondre  Timpubère  avec  le  fou  qui  non  in- 
telligit,  et  qui  en  conséquence  n'est  capable  d'aucun  contrat  ;  le 
pupille,  au  contraire,  est  capable  de  tout  ;  omîie  negotiumrecte 
qerit,  sauf  l'autorisation  du  tuteur,  lorsqu'il  s'oblige,  et  sous  les 

distnictions  suivantes.         .,  .r         ^  ^,.;^^7j  ooM  ^a  -.r^i>n 
nj^Liu  i  !-■  -uiq  ougniiaib  ea  no  .o-nqf^^l-aiia  xû  dahU 

995.  En  effet,  le  pupille  est  oninfansonMfcmumpi^omim^m, 
on  pubertati  proximus.  On  appelle  m/an^  l'impubère  qui  ne 
parle  pas  encore  (a),  et  infantiœ  proximus  celui  qui  parle,  en 
ce  sens  qu'il  prononce  des  paroles  sans  les  comprendre,  parce 
qu'il  n'a  aucune  intelligence  [nullum  intellectum)  avant  l'âge 
de  sept  ans  (^).  C'est  donc  à  sept  ans  et  au-dessus  que  les  im- 
pubères sontj3ti6er^a^{/)roa?î'mi;  plus  jeunes,  ils  sont  infantes  oa 
infantiœ  proximi,  suivant  qu'ils  ont  ou  n'ont  pas  l'usage  de  la 
parole.  C'est  en  ce  sens  que  Théophile  appelle  infantes  les  en- 
fants à  la  mamelle  ou  un  peu  plus  âgés ,  et  infantiœ  proximi, 
jusque  dans  leur  septième  ou  huitième  année,  ceux  qiii  ne  sont 
plus  infantes. 

996.  Le  pupille  n'a  l'intelligence  nécessaire  pour  contracter 
que  lorsqu'il  est  pubertati  proximus  ;  car  dans  les  deux  pre- 
miers âges,  infans  ou  infanti proximus,  il  ne  diffère  pas  sensi- 
blement d'un  fou  ;  aussi  ne  pouvait-il  primitivement  ni  stipuler 
ni  promettre.  Cependant  l'intérêt  des  pupilles  a  fait  décider 
qu'ils  peuvent  stipuler  et  promettre  valablement,  même  sans 
intelligence,  dès  qu'ils  ont  la  possibilité  de  parler (*).Alors>  en 

(^)  s  1,  quih.^on  est  permis*.  — ^«)  S,AO^^.  h-^l^\  Potnp.  fr,  X^,,de  sponsal. — 
{'')  Tesbt.  hïc;'  Gdihs,  :fr:  è  ,  rem  jpupill.  snlVry  /(Vu^^Vu^  ;i  ,S  &' 


.Jij:r 


-i  ,\^\\\\:\\\.,^  ,-\\  .UH>^('^)"A^aC^ 


(a)  Qui  farinoTi  poterat  {Ulp.  fr.  70,  deverh.obl.'iY.  fr.  30,  §§1,  2,  a,  4,  5  et 
6,  de  fideic.  libert.).  Quod  fari  non  potest  {Mœcian.  fr.  63,  §  3,  ad  se.  trehelL)  Lo- 
qui  potest...  ex  que  fari  cœperit  [Gains ,  fr.  1,  §  13,  de  oU.  et  ac.  ;  fr.  441,  §  2,  de 
verh.  obi.);  nous  expliquerons  ailleurs  [1303]  un  texte  d'Ulpien  (fr.  1,  §  2,  de  ad- 
min,  etperic). 


effet,  le  pupille  infantiœ  pro.vimus  s'oblige  en  promettant  avec 
l'autorisation  de  son  tuteur,  et  oblige  les  autres  en  stipulant 
sans  autorisation,  conaine  s'il  éiiiii pubertati proxivius ^K^é^: 

Le  pupille  infans  reste  incapable  de  stipuler  et  de  promettre, 
moins  parce  qu'il  manque  de  raison  que  parce  qu'il  n'a  pas 
l'usage  de  la  parole  (^);  car  partout  où  les  paroles  ne  sont  pas 
indispensables ,  il  agit  valablement,  sauf  l'autorisation  du  tu- 
teur, qui  alors  supplée  à  l'intelligence  des  impubères.  C'est  ainsi 
qne.V  in  fans  acquiert  la  possession  (^),  et  fait  acte  d'héritier  ('*), 
tandis  que,  pour  la  crétion  [679] ,, on  attendait  (^|^^,i,]^P|it,eO 
prononcer  la  formule  avec  ou  sans  intelligence  (^|,r|oî'^orni^<b 

Dans  le  Bas-Empire,  on  ne  distingue  plus  si  l'impubère  parle 
ou  ne  parle  pas.  Sive  tardius  pive  maturius  fandi  sumatauspi- 
cia,  l'enfance  légale  se  prolongé  jusqu'à  sept  ans.  Cette  déci- 
.sion  de  Théodose  (^)  réunit  en  une  seule  classe  les  infantes  et  les 
INFANTIŒ  pROXîMi,  et  rétablit  le  système  primitif  qui  les  décla- 
rait tous  incai3ables  de  contractei^v»>V  i9  ,(»)  dioom  a^q  sh^q 

997.  Les  pupilles  sont  toujourê^ai^t^lM^V  "ë!  a'cê  îiWê  1?s 
ont  des  intérêts  nombreux  à  raison  desquels  un  père  de  famille 
a  besoin4e  cc)ntraGter  fréquemment,  soit  potir  obliger' lièS^àli^ 
ires,  soit  pour  s'obliger  lui-même  ;  il  a  donc  fallu  pèi'mèitl'tî 
que  le  père  de  famille  impubère  s'obhgeât,  du  moins  pour  son 
.propre  avantage  et  avec  l'autorisation  de  son  tuteur.  Les  mêmes 
raisons  n'existent  pas  pour  le  fils  de  famille  dont  les  intérêts 
sont  confondus  avec  ceux  de  l'ascendant  dont  il  dépend.  Ce- 
pendant il  peut  stipuler  dès  qu'il  est  capable  de  parler  p)  :  il 
peut  aussi  s'obliger  comme  toute  autre  personne  libre  (a),  mais 
seulement  après  l'âge  de  puberté;  car  les  impubères,  fils  de 
famille,  ne  s'obligent  jamais,  même  avec  autorisation  de  l'as- 
eefâ;C^nti(kntils.dép^dfnt{^i^    *  ^ 

■sbioèb  ïiû  ^  Bsiiiqnq  sôb  ^èioJail  ia.6bn9q90  ,9iJiemoiq  m 
m.z  smèra  ,Jfi9fn9ki     §§  VU  Gi  Wim  i9kiqiJa  inovuôq  sli^iip 

^^99^.^D(arf6Blî^ation  t;er6or&U^8l^ôûS  §i  ^liWlcIanîi 


—{^)  Paul.  fr.  32,  S  3,  deadquir.  vdnmitt:  i^osà /—{'*■)  Marciàn/f^^  2,  ad.  se. 

^'J^êIL  —  a PaulJjL^^^.jad4.  vel^oniMU-hêv^ i^-^&r-^j-e--Titi;-d:^matn\  ton. 

V.  C.  8,  rfe. 
Gaiuà:^  d'. 


cependant  le  §  7,  quod  cim  eo  confract.  ~l*-^?'^î^:  «  -  *- ■ 

II.  11 
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doit  prononcer,  soit  pour  interroger,  soit  pour  répondre,  des 
paroles  que  Tautre  doit  entendre.  La  stipulation  devient  donc 
impossible  si  Tune  des  parties  est  sourde  ou  muette,  c'est-à- 
dire  totalement  privée  de  la  faculté  d'entendre  ou  de  parler  (*). 
Par  la  même  raison,  deux  absents,  ce  qui  veut  dire  ici  deux 
personnes  trop  éloignées  Tune  de  l'autre  pour  s'entendre,  pro- 
nonceraient en  vain  la  question  et  la  réponse  dont  se  compose 
la  stipulation  (2). 

§  VI. 

999.  Les  contrats  tendent  tous  à  établir  entre  les  parties 
une  obligation,  et  par  suite  une  action  qui  suppose  deux  intérêts 
distincts  :  or  il  est  certaines  personnes  qu'un  intérêt  toujours 
unique  confond  pour  ainsi  dire  en  une  seule,  et  qui  par  consé- 
quent ne  peuvent  être  liées  l'une  à  l'autre  par  aucune  obliga- 
tion. Tels  sont  le  père  de  famille  et  les  enfants  soumis  à  sa 
puissance,  du  moins  lorsque  ces  derniers  ne  contractent  pas 
relativement  aux  pécules  dont  ils  sont  propriétaires  (^).  La 
même  raison  empêche  toute  obligation  du  maître  envers  son 
esclave  (*).  Elle  empêcherait  aussi  toute  obligation  de  l'esclave 
envers  son  maître,  s'il  n'existait  pas  pour  ce  dernier  cas  une 
raison  plus  générale  :  en  effet  les  esclaves,  bien  qu'ils  stipu- 
lent utilement  du  chef  de  leur  maître  [976] ,  ne  s'obligent  envers 
personne. 

Nous  parlons  ici  des  obligations  civiles  ou  obligations  pro- 
prement dites  [938]  ;  car  l'esclave  peut  être  obligé  naturelle- 
ment, même  envers  son  maître  (^). 

TROISIÈME  SECTIOUr. 

DE    QUELLE    MANIÈRE    DOIVENT    ÊTRE    FAITES    l'iNTERROGATION 
ET    LA    RÉPONSE. 

§§  V  et  XVIIL 

1000.  La  question  et  la  réponse  qui  forment  la  stipulation 

(*)  §  7,  h.  t.;  S  3,  quih.  oion  est  pmniss.;  Gains,  fr.  1,  §§14  et  \b,de  obi.  et 
act.;  Ulp.fr.  1,  de  verb.  obi.  -  (2)  §  12,  //.  /.;  Ulp.  d.  fr.  1,  S.)-  — (^)  Pap.  fr.  15, 
S§  1  et  2.  de  eastr.  pecuL;  Ulp.  fr.  2,  de  contrah.  empt.  —  '('*)  Dioel.  et  Max.  C. 
13,  de  transact. —  (^)  §  l,  de  ftdej,;  §  4  in  fin.,  quod  cum  eo  ;  Paul.  fr.  13,  de  cond 
indeb.;  Ulp.  fr.  14,  de  obi.  et  act. 
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ont  entre  elles  une  liaison  intime,  et  l'on  ne  répond  véritable^ 
ment  pas  lorsqu'on  fait  une  réponse  qui  ne  cadre  pas  avec  l'in- 
terrogation {ad  ea  quœ  interrogatus  fuerat),  par  exemple^  si 
cette  réponse  exprime  une  condition  ou  un  terme  que  ne  contient 
pas  la  question,  et  réciproquement  (^),  ou  à  plus  forte  raison, 
si  l'on  promet  une  chose  autre  que  la  chose  stipulée  (^). 

Ce  principe  est  certain,  mais  son  appHcation  offre  quelques 
doutes  relativement  aux  sommes  que  notre  texte  prend  pour 
exemple.  Suivant  Gaïus  (^),  deux  sommes  inégales  sont  deux 
objets  différents,  et  lorsqu'une  personne  stipule  dix,  tandis  que 
l'autre  promet  cinq,  ou  réciproquement,  la  stipulation  est  nulle. 
Justinien  adopte  ici  la  décision  de  Gaïus,  annule  la  stipula- 
tion (^)  ;  mais  il  reproduit  dans  les  Pandectes  Topinion  de  Paul 
et  d'tllpien  (^),  qui  n'aperçoivent,  dans  l'inégalité  des  sommes, 
qu'une  différence  de  nombre  et  de  quantité.  Or,  comme  à  cet 
égard  le  plus  contient  toujours  le  moins,  Paul  et  Ulpien  déci- 
dent que,  malgré  l'inégalité  des  sommes,  la  réponse  cadre 
toujours  avec  Tinterrogation,  mais  seulement  pour  la  moindre 
des  deux  valeurs. 

1001.  Pareillement ,  si  l'interrogation  comprend  plusieurs 
objets,  le  répondant  qui  restreint  sa  promesse  à  l'un  ou  à  quel- 
ques uns  des  objets  stipulés  s'oblige,  mais  seulement  pour  la 
chose  ou  pour  les  choses  exprimées  dans  sa  réponse,  pro  quihus 
responderit  (^).  En  effet,  dans  cette  hypothèse,  chaque  chose 
-est  considérée  comme  formant  l'objet  d'une  stipulation  parti- 
culière ;  il  existe  donc  plusieurs  stipulations  réunies,  mais  dis- 
tinctes et  indépendantes  entre  elles ,  à  ce  point  que  l'une  se 
complète  et  forme  une  obligation  valable ,  tandis  qu'une  autre 
reste  imparfaite  Ç).  C'est  ce  qui  arrive  pour  chaque  chose  en 
particulier ,  lorsqu'elle  n'est  pas  comprise ,  comme  elle  doit 
l'être  ,  et  dans  l'interrogation  et  dans  la  réponse  (^). 

Celui  qui  veut  comprendre  dans  sa  réponse  tout  ce  que  con- 
tient l'interrogation  peut  répondre  d'un  seul  mot,  par  le  verbe 
même  qui  a  servi  au  stipulant,  spondeo,  promitto,  dabo,  fa- 
ciAM,  etc.  ;  ce  seul  mot  comprend  tout  ce  qui  a  été  stipulé ,  les 
termes  et  les  conditions  énoncées  dans  Tinterrogation.  C'est 


(*)  s  5,  /t.  t.;  Ulp.  fr.  1 ,  s  3,  de  verb.  obi.  —  (»)  §S  18  et  23,  h.  t.;  Paul,  fr.  83,  S  1, 
deverb.  obi.  —  (3)  3  but.  102.  —'(*)  S  5,  h.  t.  —  (^j  Fr.  83,  S  3  ;  /"'•.  1.  §  4,  de  verb. 
obi.  —  (^)  S  18,  h.  t.-.Paul.  d.  fr.  83,  §  4.  —  (^)  §  18,  h.  t.;  Ulp.  fr.  29,  de  verb.  obi. 
—  («)  S  18,  h.  t.  V.  Ulp.  fr.  1,  S  5,  eod. 
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:,y,  ?  /iVL  a/iTH'  ,111  :!>;■.__ 
une  réponse  abi'égée  qui  çaclp  toujours  avec,  rjnto  : 

aussi ,  pour  faire  uneTëpôîise  quriiè'cbncoMd  pas  exactement 
avec  la  stipulation,  faut-il  exprimer  ce  qu'on  veut  promettre 
de  plus ,  ïïé liioins  ou  de  dilïerent  ffîr^  '« -l'^^^P  ûi;-|  ^^q  ^  i.  n 

i.fo  'isnndb  9'iiiî'i  eb  stoaf'S  XX!!!]^*^^^  inomo 

■    ■•■■'■■■h  ■jfm'nj'i  ^  ■    ■'■  v! 

IG®2.  Pour  répondre  conformémenij;a..VinterrogatiQn„  il 

faut  promettre  la  chose  demandée, .mais  onn'exige  pas  que  les 
contractants  la  désignent  par  le  même  nom  :  il  suffit  que  l'objet 
soit  le  même  {^).  Réciproquement,  le  même  nom,  employé  dans 
l'interrogation  comme  dans  la  réponse  ,  n'établirait  entre  elles 
qu'une  apparente  et  insuffisante  conformité^  si  les  contractî^u|s 
l'appliquaient  à  deux  objets  différents j^  p^rf,exemplej,R|SivjQp 
promettant  l'esclave  Stichus  qu'on  stipule  de  moi,  je  songe^, 
par  erreur  sur  le  nom,  à  l'esclave  Pamphilç.,  Dealers  p'est  <^ç 
dernier  que  je  promets,  et  non  pas  Stichus  ;  la  réponse  et  Tin- 
terrogation  n'ont  pas  le  même  objet  :  l'obligation  sera  donc 
nulle  ,  comme  si  l'on  n'avait  fait  aucune  réponse^,  ac.^j  %V^" 
tefrogatum  rcsponsum  non  esset,  ^"^  Ji^^omoiJpO'iqiOM  .^UuJ. 

La  nécessité  d'une  réponse  coïïfSftVi'^ïl -iHlëM^iWii' If  ^!fâstè 
que  dans  les  obligations  verbales  ;  ce  principe  et  les  conséquen- 
ces qui  en  dérivent  (^)  sont  étrangers  aux  contrats  conseji- 
sùels"(^).  Quantàlanulhtéque  prononce  notre  texte,  elle  aurait 
lieu  dans  tous  les  contrats,  parce  qu'elle  ne  tient  pas  uniciùe- 
ment  à  un  défaut  de  conformité  entre  l'interrogation' feffe'fP 

ponse ,  mais  a^ussi  à  un  défaut  de  Consentement  (^)^    ^^^^'  '"^^fi^f; 
■fHuin-nii  luoq  osiyqita  si  li  i^p  dmoq  jh  ^aimn  ,auù(l 

,9iîioq  9'^ 

QUATHIS^E  SECTION.  ■     -Jiroq 

■    '     ï!9avmi?fP-ûN  STIPULER  oé  moumm^i  olloVjp 

1  ommoa  in  o  onob  iu'^q  or^ 

iiXQ  8Bq  on  iijsq  §|  ÏII  et  XXI,  b  noua 

. .. ,. .-. . ..- ..  .     ,  1 1.  :  -  r 

1003.  Les  conventions  en  général ,  et  par  conséquent  les 
stipulations  ,  produisent  leur  effet  entre  les  contractants  sans 
jamais  préjudicier  à  autrui  (^)  ;  il  faut  donc  que  chacun  prenne 
pour  soi-même  les  engagements  qu'il  lui  convient  de  prendre. 

(1)  Texl.  hîc.  —  (2)  P-finl.  fr.  136  ;  Florent,  fr,  65,  §  1,  deverb.  obi.  —  (»)(;§  5,  7. 
1-2  <-'MR,  /t.  f.  —  (^)  Pnvl.  f7\-ùh,  de  verb.  eW.  v  [^)  Paul.  fi\  83,  S  1  ;  yemlLfr. 
137,  S  1;  eof/.   -  l«)P«f.  fr.  74,  de  reg.  jnr.»^'^^  \^)-~.Kn  .n'\  -tt  ..  ^v.r/v  ^'j~-.^'mi\ 
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§^je  promets  qu  une  chose' s?,^^^  q9i|nç^^:^o^  ,^u  pn. fait  sera  exé- 
cuté par  titius,  évidemment|^j;?|jie|  ^^e  d^ern%;  et  comme 
il"  n'a  pas  été  question  de  nie.'^épjl^irgî^me,,^]^^^  n'a 

aucune  action  (*).  "  ^ 

Il  en  est  autrement  lorsque  je  promets  de  faire  donner  ou  de 
faire  exécuter  quelque  chose  par  Titius  {effecturum  se  ut  Titius 
daret);  car  alors  je  prends  un  engagement  pour  moi-même,  ce- 
lui de  déterminer  Titius  à  exécuter  la  convention,  et  jusque-là 
je  feerai  tenu  envers  le  stipulant  (^).  Pareillement,  rien  ne  m'em- 
pêche, en  répondant  pour  Titius  ,  de  répondre  aussi  pour  moi- 
même,  lorsque  prévoyant  le  cas  où  Titius  n'exécuterait  pas  ma 
promesse ,  je  m'oblige  conditionnellement  par  une  seconde 
stipulation  à  donner  une  indemnité ,  quanti  ea  res  sit  (^) ,  ou 
une  peine  (^),  c'est-à-dire  une  valeur  déterminée  par  la  con* 
ventionmême  [9581. .  '    *  '^'^  :- 

-ail  ]o  oanoqôi  jbI  ;  imbù'à  8£q  non  riq  q{  o- 

1004.  Réciproquement,  si  je  stipule  au  profit  de  fitius,  la 
stipulation  ne  produit  aucune  action  ni  pour  Titius,  parce  qu'il 
est  étranger  à  la  convention,  ni  pour  moi,  parce  que  je  suis 
sans  intérêt  [nihil  interest  stipulatoris).  On  ne  peut  donc  pas 
plus  stipuler  que  promettre  pour  autrui;  mais  dans  ce  cas, 
comme  dans  le  précédent,  si  l'on  ajoute  à  la  stipulation  inutile 
une  clause  pénale,  le  stipulant  aura  un  intérêt  évident,  et  par 
suile  une  action  pour  exiger,  non  la  chose  qu'il  a  stipulée  pour 
Titius,  mais  la  peine  qu'il  a  stipulée  pour  lui-même. 

Cette  peine,  dont  il  importe  de  préciser  le  caractère,  est  en- 
courue pour  inexécution  d'une  stipulation  inutile,  indépen- 
damment de  l'intérêt  qu'elle  peut  offrir  au  stipulant,  et  lors  même 
qu'elle  n'en  offrirait  aucun,  etiam  ei  cujus  nihil  interest  (^).  On 
ne  peut  donc  considérer  la  clause  pénale  ni  comme  l'évaluation 
ou  la  représentation  d'un  intérêt  qui  peut  ne  pas  exister,  ni 
comme  l'accessoire  de  la  convention  qu'elle  sanctionne,  et  qui 
peut  être  nulle,  La  peine  forme,  comme  nous  l'avons  déjà  dit, 
j'objet  d'une  stipulation  particulière  que  les  parties  contractent 
c.Qn^ditipnnellement  pour  le  cas  où  une  promesse  antérieure  res- 
terait sans  exécution  ;  et  peu  importe  alors  la  validité  ou  la  nul- 

ficlej.-^{^)  Paul.  cl.  fr.  83.— (3)  Ulp.  d.fr,  38,  §2.—  (*H  21;  M  t,  —  {^)  Text.  hic; 
Ulp.fr.  38,  S  17,  deverh.oU. 
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lité  de  cette  promesse.  II  s'agit  d'un  contrat  subséquent'  et  dé 
la  condition  dont  il  dépend  ;  or  cette  condition  est  accompïiè 
par  cela  seul  que  la  promesse  antérieure  n'est  pas  exécutée 
comme  elle,  aarait  pu  l'être  (a). 

Quant  à  la  manière  dont  peut  être  conçue  la  stipulation  pé- 
nale, voyez  les  derniers  mots  de  notre  texte ,  et  le  Q  7  du 
titre  XV. 

§XX. 

1005.  La  stipulation  que  je  fais  pour  une  autre  personpe 
est  nulle,  même  envers  moi,  parce  que  régulièrement  je  suis 
sans  intérêt  dans  les  affaires  d'autrui  ;  mais  cet  intérêt  existe 
quelquefois,  et  alors  il  valide  l'obligation.  Ainsi,  par  exemple, , 
j'ai  un  procureur  chargé  de  mes  affaires  ;  j'ai  un  créancier  qui, 
faute  de  paiement  à  jour  fixe,  pourra  se  prévaloir  d'une  clause 
pénale  ou  vendre  les  choses  qu'il  a  reçues  en  gage  [507].  llf 
importe  beaucoup  au  succès  de  mes  affaires  que  mon  procureur' 
ne  manque  pas  d'argent;  il  n'est  pas  moins  important  pour  moi 
que  mon  créancier  reçoive  ce  qui  lui  est  dû  :  je  puis  donc  va-, 
lablement  stipuler  une  chose  que  le  promettant  sera  tenu  de 
donner  soit  à  l'un  soit  à  Fautre  (^). 

Il  en  est  de  même  lorsqu'un  pupille  a  plusieurs  tuteurs  dont 
l'un,  après  avoir  entrepris  la  gestion,  la  cède  à  un  autre  tuteur 
qui  offre  caution.  A.  cet  effet,  intervient  une  stipulation  dans  la- 

(M  Tc'xt.  hic;  Ulp.  a.  /■/-.  3  9,  SS  21,  22  ei  23. 


(a)  Ceux  qui  veulent  considérer  la  clause  pénale  comme  l'accessoire  de  la  pro- 
messe qu'elle  sanctionne,  disent  que  la  nullité  de  celle-ci  annule  la  peine.  Cette 
proposition,  dont  la  généralité  est  démentie  par  les  textes  que  nous  expliquons 
(§§  19  et  21,  h.  t.),  s'appuie  sur  une  décision  d'Ûlpion  {fr.  69,  de  verb.  ohl.).  Dans 
l'espèce,  on  a  stipulé  un  esclave  qui  était  mort  au  moment  de  la  stipulation  :  le 
promettant  ne  doit  ni  l'esclave  ni  la  peine.  Pourquoi  n'ençourt-il  pas  la  peine? 
est-ce  parce  qu'il  ne  doit  pas  l'esclave?  C'est,  selon  moi,  parce  que  la  condition  de 
la  clause  pénale  n'est  pas  accomplie;  en  effet,  l'inexécution  que  les  parties  o'nÇ' 
prévue  et  dont  elles  ont  fait  dépendre  la  peine,  est  l'inexécution  volontaire  qui  ar- 
rive par  la  faute  ou  par  le  fait  du  débiteur.  Gonséqueminent,  l'inexécution 'd'une 
promesse  impossible  ne  tombe  pas  dans  lecas  de  la  clause  pénale.  , 

Je  suppose  ici  que  les  contractants,  ignorant  la  mort  de  l'esclave,  croyaient  sti- 
puler et  promettre  une,  chose  possible.  Dans  le  cas  contraire,  la  promesse  de  don- 
ner l'esclave  ne  serait  pas  moins  nulle  ;  mais  le  promettant  devrait  la  peine,  c'est-à- 
dire  la  somme  promise  pour  le  cas  où  il  ne  donnerait  pas  l'esclave  dont  la  mort  était 
connue  ;  car  cette  dernière  promesse  ne  diffère  en  rien  de  celle  qu'on  ferait  sous  la 
condition  de  ne  pas  atteindre  les  astres ,  ou  de  ne  pas  exécuter  tout  autre  fait  im- 
possible ;  elle  doit  donc  valoir  [1010] . 
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quelle  le  tuteur  qui  prend  Tadministration  promet  rem  jmpilli 
salvam  fore.  Cette  promesse  concerne  directement  le  pupille  : 
c'est  donc  lui  qui  doit  stipuler  ;  mais  comme  le  tuteur  qui  cède 
la  gestion  n'en  reste  pas  moins,  responsable  [291],  il  se  trouve 
intéressé  dans  toutes  les  garanties  qu'obtiendra  le  pupille,  et 
en  raison  de  cet  intérêt  il  peut  stipuler  pour  ce  dernier,  rem 
pupilli  salvam  fore  (a). 

§  IV. 

1006.  La  créance  résultant  d'une  stipulation  faite  par  une 
personne  alienijuris  appartient  au  père  de  famille  sous  la  puis- 
sance de  c{ui  se  trouve  le  stipulant  (*).  Ce  qu'on  doit  à  l'esclave 
est  toujours  du  au  maître  :  aussi  l'esclave  stipule-t-il  valable- 
ment pour  son  maître  ou  pour  un  autre  esclave  appartenant  au 
même  maître ,  conservo  suo  (^)  ;  et  réciproquement,  le  maître 
peut  stipuler  pour  son  esclave  (ei  quijuri  tua  subjectus  est).  La 
même  règle  s'applique  au  père  de  famille  et  aux  enfants  sou- 
mis à  sa  puissance,  du  moins  pour  tout  ce  qu'il  acquiert  par 
eux  (^}.  L'impossibilité  de  stipuler  pour  autrui  s'entend  donc 

(*j  Pr.  per  qiias  pers.  nob.  obi.  —  (^)  §  1,  de  stip.  serv.  —  (^)  Text.  hic,  in  fin.; 
§  1,  rfe  slip.  serv. 


(a)  Text.  hic.  ;  Ulp.  fr.  38,  §  20,  de  verb.  obi.  Cet  exemple  prouve  qu'eu  général 
le  tuteur  ne  peut  ni  stipuler  pour  le  pupille ,  ni  lui  acquérir  aucune  action  en  con- 
tractant pour  lui  {Diocl.  et  Max.  C.  5,  quando  ex  fac.  tut.)  ;  mais  on  est  souvent 
forcé  de  déroger  au  droit  strict  en  donnant  au  pupille  une  action  utile  en  vertu  des 
conventions  faites  par  le  tuteur  [Ulp.  fr.  2  ;  Alex.  C.  2  ;  Diocl.  et  Max.  C.  -4,  eod.). 
Kégulièrement  le  pupille  stipule  lui-même,  et  lorsqu'il  est  infans  ou  absent,  c'est 
un  de  ses  esclaves  qui  stipule  pour  lui,  parce  que  le  maître  profite  toujours  des  obli- 
gations contractées  envers  ses  esclaves  [1108].  Si  le  pupille  n'a  point  d'esclave  ,  on 
doit  lui  en  acheter  un  [Ulp.  fr.  2,  rempup.  salv.);  subsidiairement  enfin  ,  le  tu- 
teur stipulera  [Ulp.  fr.  9,  deadminist.  etperic),  ou  lorsque  les  parties  seront  de- 
vant un  magistrat,  celui-ci  pourra  stipuler  lui-même  ou  faire  stipuler,  soit  par  un 
esclave  public,  soit  par  toute  autre  personne  qu'il  désignera.  C'est  ainsi  que  se  fait 
souvent  la  stipulation  rem  pupilli  salvam  fore  ;  mais  dans  tous  les  cas  ,  la  stipula- 
tion du  tuteur,  du  magistrat  ou  de  la  personne  par  lui  désignée,  n'acquiert  au  pu- 
pille qu'une  action  utile.  {Ulp.  fr.  1 ,  §§  15  et  16  ,  de  magisf.  conv.  ;  /r.  2 ,  3  et  4  , 
rempup.  salv.). 

Le  père  de  famille  qui  adroge  un  pupille  ,  doit  s'engager,  pour  le  cas  où  l'adrogé 
décéderait  impubère  ,  à  rendre  ses  biens  aux  personnes  qui  les  auraient  recueillis  à 
défaut  d'adrogation  ;  or  il  est  impossible  de  contracter  cette  obligation  envers  ceux 
qui  doivent  en  profiter,  car  les  héritiers  testamentaires  ou  légitimes  qu'aurait  eus 
l'adrogé  ne  seront  pas  connus  de  son  vivant.  Aussi  la  stipulation  n'est-elle  pas  faite 
par  eux,  mais  par  un  esclave  public;  et  dans  ce  cas,  comme  dans  le  cas  précédent, 
ils  n'ont  qu'une  action  utile  (V.  Ulp.  d.  fr.  2,  3  et  4). 
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exclusivement  des  personnes  à  qui  ou  par  qui  le  stipulant  ne 
peut  point  acquérir  (^). 

1007.  Si  l'on  stipule  inutilement  pour  elles  en  ce  sens  qu'on 
ne  leur  acquiert  aucune  action;  rien  n'enapêche  qu'on  ne  dé- 
signe, pour  recevoir  le  paiement,  une  personne  quelconque,  un 
pupille  ou  même  un  esclave.  Dans  ce  cas  le  débiteur  se  libère 
en  payant  soit  au  créancier,  soit  à  la  personne  désignée,  c'est- 
à-dire  à  elle-même,  et  non  pas  à  ses  héritiers  lorsqu'elle  est 
décédée,  ou  à  son  maître  lorsqu'elle  est  esclave  (^),  à  elle-même' 
et  sans  autorisation  de  tuteur,  lorsqu'elle  est  impubère  (^);  et 
cela  sans  distinguer  si  le  débiteur  paie  avec  le  consentemeiîf '' 
du  stipulant  ou  malgré  lui  (e^mm  invito  eo)  :  car  le  débiteur  ùëë' 
d'une  faculté  que  lui  donne  le  contrat,  et  que  le  créancier  riè'"' 
doit  pas  lui  enlever  en  changeant  d'intention  ("^).  Néanmoins  ce  '^ 
dernier  n'en  reste  pas  moins  seul  créancier;  l'obligation  n'àp--; 
partient  qu  à  lui,  et  il  aura  l'action  de  mandat  pour  se  faîré"^ 
rendre  compte  du  paiement  par  la  personne  désignée  pour  le 
recevoir.  Cette  personne  n'est  donc  qu'un  mandataire  du' ^IP'- 
pulant  ;  c'est  un  adjoint  que  la  convention  lui  donne,  non  pour- 
profiter  de  la  stipulation,  mais  pour  en  faciliter  l'exécution  ou 
le  paiement.  Les  interprètes  l'appellent  adjectus  sohitionis  gra^ 
lia,  à  cause  des  expressions  de  Papinien  (^).  "■    -in.-iijii. 

Pour  avoii'  un  pareil  adjoint,  je  stipule  que  Ton  donrieï'd'lt;; 
moi  ou  à  Séius,  mihi  au:jp:SeiO:DAre  spondes'I^)?*!^  '^'^^ 

1008.  En  serait-il  de  même,  si  je  stipulais  polir  moi  et  po'uf  ^ 
Séius?  Dans  ce  dernier  cas,  Séius  m'est  adjoint,  non  pour  le  ^^ 
paiemej)t,  mais  pQur  l'obligation  f)-;  c'est  un  concurrent  que  je 
me  donne  :  aussi  la  stipulation  n'a-t-elle  d'effet  qu'à  mon  égard. 
J'en  profiterai  donc  seul  ;  mais  pour  combien?  pour  moitié  seu- 
lement, d'après  l'opinion  des  Proculéiens(^).  Les  Sabiniens,  aU 
contraire,  considéraient  l'adjonction  de  Séius  comme  non  ave- 
nue ('*),  et  attribua-ient  au  stipulant  la  totaUté  de  la  chose  pro- 

(')  Pi''  S§  1  ci  2,  per  quas  pas.  noh.  obi.—  (2)  J7/j).  fj-.^,  desoluL^Jj^Iiaiu  fr,  5b,  — 

de  v&i-h.ohL (»)  Pomp.  fr.  11,  de solut.—  \^)  Gains ,fr.  \0i\  ;  Ulp.  fr.  !?,§  3,  eod. 

—  (^)  Fr.  95,  §  3,  eod.  —  («j  TcxL  hic.  V.  Ulp^  fr,  12,  $  i,de  solnl.;  ftdian.  fi\  05. 
S 2,  dcverh,  obi.  —  (JJ  JMkn\,  fr.^^Q^^eod,  -r-.i^)  l'ext.  hic;  Pomp.  jr,  llo,  de  verb. 
obi.  —  (9)  Gains,  0n^st..io':^,,\[.^ ^[,y^i^  ^j  y^r,  \^^,  «,,  ounoa  -n^ 

'    [  \:   ,       '  ini.M-   -inr,n  muni  ->IM-  - ,    '^^       ''Z : 

{a)Gaius,'Sinst.  103;  3avol.fr.  ^,  cornniiirk,  prcBiC^. ; jfr.èti»  de.Gontrah.  empL),' 
En  comparant  notre  tëxtçéft' celui  de  Poraponius  avec  la  dt^cision  de  Javolenus,  les 
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1009.  Lorsqu'on  subordonne  l'obligation  a  un"  evériéniënt 
auquel  s'oppose  l'ordre  de  la  nature,  on  contracte  sous  une 
condition  impossible,  ou  plutôt  on  ne  contraôté  pâSï|ôÎË,ir  fëbop- 
sentement  donné  pour  une  hypothèse  qui  ne  doit  jamais' se 
réaliser,  n'est  pas  un  consentement  réel.  La  condition  impos- 
sible viciera  donc  lastipulation(^)yCarïime  tout  autre  contrat  (^), 
tandis  qu'en  matière  de  testament  l'opinion  des  Sabiniens,  qui 
a  prévalu  [600],  considère  la  condition  impossible  comme  non 
écritei(^).  J'ai  déjà  dit  que  cette  distinction  ne  me  paraît  pas 
suffisamment  justifiée.  Marcianus  (^),  jurisconsulte  sabinien, 
semble  la  rattacher  à  cette  circonstance,  que  la  formation  d'un 
contrat  suppose  le  concours  de  deux  volontés  au  moins  :  il  n'y 
en  a  qu'une  dans  le  testament  ;  mais  cette  volonté  unique  peut- 
elle  donc  être  moins  sérieuse  que  le  consentement  des  con- 
tractants? Si  la  condition  impossible  est  considérée  comme  non 
écrite  dans  les  testaments,  c'est  vraisemblablement  poui*  valider 
l'institution,  afin  que  le  père  de  famille  ne  décède  point  intestat. 
Le  même  motif  n'existe  pas  pour  les  obligations  :  aussi  ne 
trouvons-nous  dans  cette  matière  aucune  trace  du  système  des 
Sabiniens;  mais  leur  décision  sur  la  condition  impossible  ne 
s'applique  pas  seulement  à  l'institution  d'héritier  ;  elle  a  pré- 
valu, par  exteasioîi  sans  doute,  dans  toutes  les  dispositions  tes- 
tamentaires.; i^P  83.  l ,; 

SOIO.  Contracter  pour  le  cas  où  je  toucherais  les  astres  {si 
digito  cœlum  attigero)  et  sous  toute  autre  condition  semblable, 

{')  §  1 1,  h.  t.; Gaîus,  fr.\,%l,  de  obi.  et  acL—  (2)  Marcian.  fr.  3l,eofZ.  —  (^)  Gaius, 
3  inst.  98.—  ('*•)  Marcian.  d.  fr.  31. 

interprètes  ont  tenté  différents  moyens  de  conciliation  ;  ils  se  sont  attachés  à  la  dif- 
férence qui  existe,  par  la  nature  mêrtie  de  l'obligation  ,  entre  la  vente  ou  tout  autre 
contrat  de  bonne  foi  et  la  stipulation  qui  est  le  droit  strict  {Pofhicr,  2,  Pand.  14, 
n"  23);  mais  le  principe  qui  défend  de  traiter  pour  autrui  s'applique  indistincte- 
ment â  tous  les  contrats  {Paul.  fr.  11  ,  do  obi.  et  act.).  Les  conséquences  doivent 
donc  être  les  mêmes  pour  tous,  et  si  elles  paraissent  varier,,  c'est^^parce  que  Jus ti*- 
nieu  reproduit'  taniôt-le  système  <Ies'  Prdculéîéns,  tantôt  celui  des  Sabiniens. 
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c'est,  comme  nous  l'avons  dit,  ne  point  contracter;  mais,  au 
contraire,  la  condition  de  ne  pas  toucher  les  astres  {si..,  non 
attigero),  et  en  général  de  ne  pas  faire  une  chose  impossible, 
n'infirme  pas  l'obligation,  et  ne  la  suspend  même  pas.  La  pro- 
messe reste  pure  et  simple ,  et  le  ^stipulant  peut  agir  tout  de 
suite,  statim[^).  Il  est  certain,  en  effet,  que  la  condition  de  ne 
pas  faire  l'impossible  ne  peut  manquer  de  s'accomplir,  comme 
il  est  certain,  en  sens  inverse,  que  la  condition  de  faire  l'impos- 
sible ne  s'accomplira  point  :  ainsi  les  événements  impossibles, 
dans  quelque  sens  que  l'on  s'y  réfère,  positivement  ou  négati- 
vement, n'ont  jamais  rien  de  conditionnel. 

Il  existe  une  impossibilité  légale  ou  morale,  qui  ne  doit  pas 
être  confondue  avec  l'impossibilité  physique  dont  nous  venons 
de  parler.  A  la  vérité,  la  condition  de  faire  une  chose  contraire 
aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs,  et  la  condition  de  toucher  les 
astres,  infirment  également  l'obligation  (^)  ;  mais  on  stipule  va- 
lablement sous  la  condition  de  ne  pas  toucher  les  astres,  tandis 
que  le  fait  illicite,  soit  que  la  condition  consiste  à  le  commettre 
ou  à  ne  le  pas  commettre,  vicie  toujours  l'obligation  (a).  En 
effet,  promettre  une  chose  quelconque  à  ïitius  s'il  n'assassine 
pas,  c'est  la  lui  promettre  pour  qu'il  n'assassine  point;  évidem- 
ment dans  ce  cas  Titius  stipule  ex  turpi  causa  [992]. 

Le  §  25  a  été  expliqué  précédemment  [966] . 

§  XIV. 

1011.  Dans  une  stipulation  pure  et  simple,  la  dette  existe 
immédiatement  ;  le  terme  qu'on  y  ajoute  diffère  seulement  l'exé- 
cution [962].  Dans  une  stipulation  conditionnelle,  la  dette  ne 
commence  qu'à  l'événement  de  la  condition  [966],  et  alors  en- 
core on  peut  reporter  l'exécution  à  une  autre  époque,  pourvu 

(*)  §  11,  h.  t.  V.  Ulp.  fr.  7  ;  Paul.  f>:  8,  in  fin.,  d&ver^.  obl.--.{^j^renul.  fr.  137, 
S  6,  cod. 


{a)  Ulp.  fr.  7,  §  3,  de  pact.  Lorsque  la  condition  porte,  non  sur  le  fait  du  sti- 
pulant ,  mais  sur  celui  du  promettant ,  il  n'existe  aucune  raison  pour  infirmer  la 
convention,  par  exemple,  si  le  promettant  s'engage  à  ne  pas  commettre  un  fait  illi- 
cite, et  se  soumet,  pour  le  cas  où  il  le  commettrait,  à  une  peine  convenue  {Pap.  fr. 
121,  §  1,  de  verh.  ohl.).  En  effet,  loin  de  contrevenir  au  bon  ordre,  cotte  convention 
le  favorise.  S'il  existe  des  décisions  en  sens  opposé  {Pomp.  fr.  19,  eod.;  Alex.  C.  2, 
de  inutil,  stip.),  elles  s'expliquent  par  la  faveur  qu'on  accordait  à  la  liberté  des  ma- 
riages, môme  dans  le  cas  des  secondes  noces,  qui,  dans  le  Bas -Empire,  sont  deve- 
nues Tobjet  de  dispositions  restrictives  (V.  Cod.,  lih.  5,  Ut.  9). 
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qiiè  l'ëcheance  du  terme  ne  précède  pas  révénemeriïcîe  la  con- 
dition; car  autrement  l'effet  précéderait  la  cause,  et  la  stipula- 
tion prcpostère  (prœpostere  conceptà)  impliquerait  évidemment 
contradiction.  Notre  texte  en  fournit  un  exemple. 

Une  convention  aussi  bizarre  devait  se  présenter  rarement  ; 
cependant  le  droit  a  subi  sous  ce  rapport  plusieurs  variations. 
Jusqu'au  règne  de  Léon,  la  stipulation  prépostère  fut  totalement 
inutile  :  ce  prince  la  rendit  obligatoire  dans  les  conventions  re- 
latives à  la  dot,  et  Justinien  transforme  cette  exception  en  règle 
générale.  Ainsi,  malgré  la  fixation  d'un  terme  antérieur  à 
l'événement  de  la  condition,  les  dispositions  testamentaires  et 
les  contrats  vaudront  comme  dispositions  et  comme  contrats 
conditionnels,  qui  ne  doivent  jamais  s'exécuter  avant  l'accom- 
plissement  de  la  CQnditîon  ('^). 

1012.  On  a  toujours  pu  différer  l'exécution  d'une  obligation 
jusqu'après  la  mort  d'Un  tiers,  mais  on  ne  pouvait  pas  la  dif- 
férer jusqu'après  la  mort  des  parties  intéressées,  c'est-à-dire 
après  la  mort  du  promettant  ou  du  stipulant,  ou  même  de  la 
])er&o\me  suijuris  qui,  ayant  ce  dernier  sous  sa  puissance,  ac- 
quiert par  lui  le  bénéfice  de  l'obligation.  En  effet,  stipuler  ou 
promettre  pour  une  époque  où  nous  ne  serons  plus,  c'est  en 
quelque  sorte  stipuler  ou  promettre  pour  nos  héritiers  ;  et  quoi- 
que ceux-ci  succèdent  aux  créances  et  aux  obligations  que  le 
défunt  transmet  avec  son  hérédité  (^),  cette  transmission  n'avait 
lieu  qu'à  l'égard  des  actions  qui  auraient  pu  être  intentées  par 
le  défunt  ou  contre  lui  de  son  vivant.  On  pensait  que  l'exercice 
d'une  action,  lorsqu'il  aurait  été  impossible  pour  une  personne 
ou  contre  elle,  ne  devait  pas  commencer  de  son  chef  pour  ou 
contre  ses  héritiers  (^).  Justinien  (*)  ne  s'arrête  pas  à  cette  con- 
sidération, qui  s'appliquait  aussi  à  l'action  du  légataire  contre 
l'héritier,  quoique  d'autres  raisons,  tirées  de  la  nature  des  legs, 
militassent  déjà  contre  ceux  qui  étaient  laissés  post  mortem  he- 
redis  aut  legatarii  [735,  736]. 

1013.  ^'éanmoins  on  stipulait  souvent  post  mortem  suam  ; 
et  pour  ne  pas  le  faire  inutilement,  on  s'adjoignait  une  per- 

(1)  Justin.  C.  25,  de  lest,  et  quemadm.  —  («)  §  i,  de  perp.  et  temp.  —  [^]  Gains, 
3  inst.  100.  —  (^)  TexL  hic  ;  C.  11,  de  contrah.  sti^.}  C.  utact.  etabher. 
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sonne  qui,  au  terme  convenu,  c'est-à-dire  après  la  mort  du 
stipulant,  devait  recevoir  la  chose  promise,  pour  en  rendre 
compte  comme  IWjectits  solutionis  gratta  [1007],  sauf  cette 
différence  qu'il  ne  s'agit  pas  seulement  ici  de  toucher  un  paie- 
ment volontaire  ;  il  importe  que  mon  adjoint  puisse  l'exiger,  et 
qu'il  ait  après  ma  mort  une  action  qui  n'existera  ni  pour  moi- 
même,  ni  pour  mes  héritiers.  Cette  action,  je  ne  l'acquerrais 
pas  à^  uïie  tierce  pei'sonne  en  stipulant  pour  elle;  il  faut  donc 
que  mon  adjoint  stipule  aussi,  et  parce  qu'il  stipule  avec  moi, 
on  l'appelle  a^to/)u/ator  (*).  Relativement  au  créancier,  l'adsti- 
pulateur  est  un  mandataire  comptable  dé  tout  ce  qu'il  reçoit'(a); 
mais  à  l'égard  du  promettant,  c'est  un  véritable  créancier  : 
il  en  a  et  en  exerce  tous  les  droits  personnellement,  en  ce  sens 
qu'il  ne  les  transmet  ni  à  ses  héritiers; ''ni  a:ii'pèi'è*  de? famille 
sous  la  puissance  duquel  il  se  trouve  ^^^.    •:-.:■  o   :i.q  -  '  ;  - 

Justinien,  en  permettant  de  stipuler  jooir  mof^etTiJst^ 
a    rendu  inutile   le  secours   et' l'usage;  àëà  ^'àdstipulateiirs 

;!o 'fi>.  ris/offf  âh  H^^^Vv  XXVI  et  XXVÏÎV-^^^^^^^'^ '^^  â^o'iïfy 

1014.  Ce  qu'on  a  dit  pour  le  jour  qui  suit  la  mort  {po^pior- 
tem)  s'applique  également  au  jour  qui  la  précède  [pridie  quam 
moriar,.. quam  morieris),  car  la  veille  du  décès  ne  sera  connue 
qu'après  le  décès  (^);  mais  en  sens  inverse,  un  mourant,  un 
homme  qui  se  meurt,  n'est  pas  mort  :  aussi  tous  les  tém.oignagës 
s'accordent-ils  pour  constater  la  validité  des  legs  et  des  obli- 
gation^ dont  l'exécution  est  reportée,  non  pas  après  la  mort, 
mais  à  l'époque  où  l'une  des  parties  sera  mourante  [b).     .  -^^^^ 

Les  §§  26  et  27  ont  été  expliqués  précédemment^[9Ç2p"' 'i^^^^^ 

{^). Gains,  Zinst.  llO.ill  €^  117.—  (^)  Gaius.  3  inst.  lii.~--ChTeà:thie,  sÀcLius, 

^  (a)  Dans  le  cas  dont  il  s'agit  ici,  l'adstipulateur  ne  recevia  rien  qu'après  la  mort 
du  stipulant,  et  c'est  aux  héritiers  de  ce  dernier  qu'il  rendra  compte  {Gaîus,  3, 
inst.  111  et  ill).  Ceux-ci  auront  donc  contre  l'adstipulateur  une  action  que  te  dé- 
funt n'a  pu  exercer  luirraêrne  [1080].  ,  :  il  -■.)v^;JJ^}'ii[ïO^  ^sb  'ï*^:^ 

Observez  ,  au  surplus ,  qu'il  n'était  pas  nécessaire' de  stipuler  posé  mortem  suam. 
pour  se  donner  un  adstipulateur.  Cette  adjonction  n'avait  pas  la  même  utilité  dans 
les  stipulations  ordinaires,  mais  elle  n'était  pas  sans  exemple  {Gamsy^  insl.  114  cf 
117). 

(6)  Gui? MORiAR  ,  cuM  MORiERis.(f(?a;«.Jiîc;  V.  Ulp.  24yreg.  16;/r.\45v  §§JL  le/^^S, 
de  verb.  obh;  fi\  17,  de  condict.  ind. ;  Pamp.  fr.  1,  §  2;  Pap.  fr.  79,  pr.  ef  §,  1^  de 
cond,  et  demi  ;  PawLiSscjiJ.  &,§  G).  La  contradiction  que  présentent  sur  ce  point 
les  Institutes  de  Gaïus  {2  inst,  .'232;  3  msf .  400)  fait  supposer  un  renvefàCEftent 
complet  dans  le  sens  du  dernier  paragraphe. 
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...  j'iuj'  j].  -i>jqi-  ^'^' SIXIÈME  SECTioar.  "V 'x^   r 

■fbnoi  no  vioq  ,^mu  .EVODja^iu-; 

JOO  lliJ^COMMETÇti  SE  ^CONSTATENT  LES  STIPUL^TTC^SP^  i'iqi' 

•  ^-re'ofxe'l  9srJijq  .jnio[bi»  fiCtft">j£ji       '    -  Inolov  Jnom 

1015,  Dans  les  différent&  contrats  dont  nous  avons  parlé 
jusqu'ici.,  ;Iq -consentement,  pour  devenir  obligatoire,  doit  être^ 
accompagné  soit  d'une  dation  ou  d'une  simple  tradition  de  la 
chosç,  soit  d'une  solennité  verbale  d'où  résulte  la  stipulation. 
Nous  n'ayons  parlé  ni  d'écriture,  ni  d'aucune  autre  solennité  : 
en  effet,  le  contrat  vaut,  indépendamment  de  toute  écriture, 
par  la  réunion  des  circonstances  qui,  dans  la  plupart  des  obli- 
gations, doivent,  se  joindre  au  consentement,  et  quelquefois 
même  par  le  consentement  seul.  En  cas  de  dénégation,  le  fait 
obligatoire  doit  être  prouvé  par  celui  qui  en  affirme  l'existence, 
e^, la  preuve  se  fait  par  plusieurs  moyens,  notamment  par  le 
rapport  des  témoins  (^),  ou  par  l'écriture  qui,  sans  être  néces-' 
saire  à  la  validité  du  contrat,  fournit  toujours  un  moyen  sûr  et 
facile  de  constater  ce  qui  s'est  passé  entre  plusieurs  personnes, 
et  d'obtenir  à  cet  égard  un  témoignage  invariable  (^). 

'À  cet  effet,  on  écrit  ordinairement,  lors  du  contrat,  un  acte, 
Un  document  que  l'on  appelle  instrumentwm,  parce  qu'il  sert, 
en  cas  de  contestation,  à  instruire  ou  à  éclairer  la  cause,  c'est- 
à-dire  le  procès  (^).  Les  faits  ainsi  relatés  sont  réputés  vrais  : 
celui  qui  les  allègue  n'a  pas  besoin  d'autre  preuve  ;  mais  comme 
récriture  relate  quelquefois  des  faits  inexacts  ou  faux,  celui 
qui  les  contredit  peut  détruire,  par  une  preuve  contraire,  la 
confiance  dont  jouit  l'ins^nimen^i^m  (^). 

lOlG.  Ainsi,  par  exemple,  aucune  stipulation  né  se  forme 
entre  absents  [99S]  ;  mais  lorsqu'un  écrit  constate  l'existence 
d'une  stipulation  intervenue  tel  jour,  en  tel  lieu,  l'acte  suffit 
jusqu'à  preuve  contraire  :  le  défendeur  devra  donc  prouver  que 
l'un  des  contractants  a  passé  ailleurs  la  totalité  du  jour  indiqué 
[loto  eo  die  quo,  etc.).  Jusque-là  l'$pjfti^\q^f;ç]p^,-pi§ii),§,^fQi^^^ 
ixino  credendas  f  )  [1328,  1329].    ^  ■•^'.  >Mun  c^-yi-.v\h-ir  .....n.';.:MM  s-v 

.  (*)  CaWstr.  fr.  5,  de  fuie  instr.;  Constant.  C.  15,  eod.;  Jlex.  C.  4  ;  Dlocl.  cl  Max. 
C.  12,  de -prob. —  (*)  Gains,  fr,  4,  de  fuie  instrum.;  Diocl.  et  Max,  d,  C.  Ï2.  -^ 
(3)  Paul,  fr,  t,  de  fuie  instrum.  V.  §  17,  h.  t.  —  (*)  Diocl,  et  Max.  C  18,  de  p-obat. 
—  C)  Tcxt,  hic;  Jiisthu  C.  li,  de  contrah.  et  commet, \^ifj.  ) 
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Ob&ervezque  cette  preuve  doit  être  iaite  par  ^d'ai^tes,  (écri- 
tures ou  par  des  témoins  dignes  de  toute  confiance,  idoneos, 
omni  eooceptione  majores  (^).  Devons-nous  en  conclure  que  régu- 
lièrement la  preuve  testimoniale  ne  serait  pas  admise  contre  la 

preuve  écrite  (^) 2; j^>iii   la^^iid..  ildoyapoji  >o/'i^jôO'jqJiJ 

I  XVII. 

1017.  V instrumentwn  ou  l'écrit  rédigé  pour  prouver  l'exis- 
tence d'une  obligation  verbale  doit  régulièrement  constater 
deux  faits  distincts,  l'interrogation  du  stipulant  et'  la  réponse 
du  promettant.  Nous  avons,  en  effet,  plusieurs  exemples  d'actes 
semblables  énonçant  qu'un  tel  a  stipulé,  que  tel  autre  a, pro- 
mis, etc.  f).  Ici,  au  contraire,  l'écrit  mentionne  seulement  la 
promesse  du  répondant  (j3romzs255e  aliquem),  et  cette  énoncia- 
tion  incomplète  qst  déclarée  suffisante  ;  ,eu  effet^,  dire  ,que  Ti- 
tius  a  promis,.  ,ç'q^t^  indiquer  tacitemepi ,  qy,'ïl  i ^i ,  prop^fe .  pour 
répondre,  et  de  là  manière  dont  on  doit  répondre  à  une  inter- 
rogation précédente  ;  c'est  renfermer  dans  un  seul  mot  l'abrégé 
de  toutes  les  solennités  nécessaires  poiur  valider  une  promesse 
et  la  rendre  obligatoire  (*),  sauf  la  preuve  contraire,  réservée 
à  celui  qui  nie  l'accomplissement  des  solennités  (^). 

(1)  Justin,  cl.  C.  14.  —  ;2)  Paul.  5  sent.  15,  §  iiCujac.  13  obscrv.  38.  —  (^)  5  2, 
quib.  mod.  obi.  toll.  —  ('*•)  Text.  hic;  §  8,  de  fidejuss.;  Paul.  5  sent.  7,  §  2  ;  /"r.  134, 
§  2  ;  Ulp.  fr.  dO,  dô  verb,  obi.;  Jnton.  C.  1 ,  de  cqntrahi  et  committ.  étiii.  ■ —  (^)  Ulp. 
fr.  7,  S  10,  depact.        inuitHf])'  ^UOlJ  !  fiOlOÎ  O  D  )ii  Jir.  i) 


TIXKE:   XX.  V,  oia*lTUIiUS   xx. 

DES     FIDÉJUSSEURS.  DE    FIDEJUSSO'RIBTÎS. 

Le  promettant  trouve  souvent  !      Pro  eoqui  promitiit,  soient 
d'autres  personnes  qui  s'obli(jent  ;  aîii  obli(^ari,   qui  fîdejussores 
pour  lui  et  qu'on  appelle  fidéjus- 
seurs.  Le  créancier  accepte  leur 
engagement  pour  augmenter  ses 
sûretés. 

1.  Jls  peuvent  accckler  à  toute 
espèce  d'obligations,  soit  qu'elles 
aient  été  contractées  par  la  chose, 


a])pellanlur  :  tjuos  hoiuines 
accipere  soient,  duni  curant 
ut  diligentias  sibi  cautnni  sit. 

1.  In  omnibus  auteni  obh- 

gationibusadsumi  possunt,  id 

est  siye ,  r^^^ ^si  ve  ^yerl^is,.  .si ve 

par  paroles,  par  écrit  ou  j)ar  le  ]  literis,  sive  consensu  contfac- 


LIVRE    m,    TITRE    XX. 


175 


tœ  fiîWnt^  ktMMItiil  qtiîdém 
interest,  iitriim  civilis  an  na- 
turalis  sit  obli(jatio  ciii  atlji- 
ciatnrfiilejnssonatleoqiiicleii) 
utproservoqiioque  obligetur, 
sive  cxtraneus  sit  (jui  fidejus- 
sorem  a  servo  accipiat,  sive 
ipse  dominiis  in  id  quod  sibi 
naturabter  debetur. 

2.  Fidejussor  non  tantum 
ipse  obb^cjatur,  sed  etiam  he- 
redem  obligatiun  rclinquit. 

3.  Fidejussor  et  j)rœcedere 
obli(;ationem  et  seqni  potest. 

4.  Si  plures  sint  fidejusso- 
res,  quotqtiot  erunt  numéro, 
sin^juli  in  solidusn  tencntin^  : 
itaque  bberum  est  creditori, 
a  quo  velit  sobduin  petere. 
Sed  ex  epistola  divi  Hadriani 
compellitur  creditor  a  sin^^u- 
bs,  qui  modo  solvendo  sunt 
litis  contestatae  tempore,  par- 
tes petere  :  ideoque,  si  quis 
ex  fîdejussoribus  eo  temjiore 
solvendo  non  sit^  hoc  ceteros 
onerat.  Sed  si  ab  uno  fidejus- 
sore  creditor  totum  consecu- 
tus  fuerit,  bujus  sobus  detri- 
nientum  erit,  si  is  pro  quo 
fidejiissit  solvendo  non  sit,  et 
sibi  imputare  débet,  cum  po- 
tucrit  adjuvari  ex  epistola  divi 
Hadriani,  et  desiderareut  pro 
parte  in  se  detur  actio. 


5.  Fidejussores  ita  obb^^ari 
non  possunt,  ut  pbis  débeant 
quam  débet  is  pro  quo  obli- 
gantur  :  nam  eorum  o[)ligatio 
accessio  est  principalis  obli- 


consèntement.  0h  'Tie'tîîsfihgue 
pas  même  si  Tobboatibn  à  laquelle 
accèdent  les  fidéjusseurs  est  civile 
ou  naturelle;  en  effet,  ils  peuvent 
s'obliger  même  pour  un  esclave, 
soit  envers  des  étrangers ,  soit 
envers  son  propre  maître,  à  raison 
de  ce  qui  lui  est  dû  naturelle- 
ment. 

2.  Le  fidéjusseur  ne  s'oblige 
pas  seul;  ses  obligations  sont 
transmissibles  à  ses  héritiers. 

3.  La  fidéjussion  peut  ou  pré- 
céder ou  suivre  Tobligation. 

4.  Lorsqu'il  existe  plusieurs 
fidéjusseurs,  ils  sont  tenus  cliacun 
poui'  le  tour,  quel  que  soit  leur 
nombre.  Ainsi,  le  créancier  est 
libre  de  s'adresser  pour  la  totalité 
ù  qui  bon  lui  semble;  mais  un 
rescrit  de  rempereur  Adrien  force 
le  créancier  d'agir  pour  partie 
contre  chacun  des  fidéjusseurs 
qui  se  trouvent  solvables  à  l'épo- 
que de  la  constatation  du  litige. 
Conséquemment,  si  à  cette  époque 
un  des  fidéjusseurs  se  trouve  in- 
solvable, sa  part  retombe  sur  les 
autres;  mais  si  l'un  des  fidéjus- 
seurs paie  toute  la  dette,  il  sup- 
portera seul  la  perte  résultant  de 
l'insolvabilité  du  débiteur;  et  c'est 
à  lui-même  qu'il  doit  s'en  prendre, 
puisqu'il  pouvait  invoquer  le  res- 
crit d'Adrien,  et  demander  que 
l'action  fût  donnée  contre  lui 
seulement  pour  partie.     ,^   ..,. 

5.  Les  fidéjusseurs  né  peuvent 
pas  s'obliger  de  manière  à  devoir 
plus  que  le  débiteur  même,  car 
leur  obligation  accède  à  une  autre, 
et  l'accessoire    ne    peut  jamais 
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excéder  \c  [)rincipal;  mais  en  sens 
ijiversc,  ils  peuvent  devoir  moins. 
Ainsi,  lorsque  le  débiteur  a  promis 
dix,  le  fidéjusseurs'obli^je  valable- 
ment pour  cinq;  mais  il  ne  peut 
pas  s'obliger  en  sens  inverse.  De 
même  lorsque  le  débiteur  a  pro- 
mis purement,  le  fidéjusseur  peut 
promettre  sous  condition ,  sans 
pouvoir  faire  l'inverse.  On  doit 
plus  ou  moins,  non  seulement  à 
raison  de  Tobjet ,  mais  aussi  à 
raisou  de  réchéance;  car  payer 
comptant,  c'est  payer  plus,  et 
payer  à  l'expiration  d'un  délai, 
c'est  payer  moins. 

6.  Le  fidéjusseur  qui  a  payé 
jionr  le  débiteur  a  l'action  de 
mandat  contre  lui  pour  se  faire 
rembourser. 

7.  Un  fidéjusseur  s'oblige  en 
grec ,   de  la  manière  suivante   : 

Tvj    èjmïj    irt'cTEt   xeXeuw,    Xt'yco,    Ge'Xco  OU 

(3ouXopaf.  ^-nixi  équivaudrait  aussi  à 

Xc'yw. 

8.  Dans  les  stipulations  de  fîdé- 
jusseurs,  on  tient  généralement 
pour  constant  tout  ce  qui  est  rap- 
porté dans  l'acte.  Aussi,  quand 
une  personne  a  reconnu  par  écrit 
s'être  rendue  fidéjusseur,  on  pré- 
sume que  toutes  les  solennités 
requises  ont  été  observées. 


gationis,  nec  plus  in  acces- 
sione  potest  esse  quam  in 
principali  re;  at  ex  diverso, 
ut  minus  debeant  obligari 
possunt.  Itaque  sireus  decein 
aureos  promiserit,  fidejussor 
in  quinque  recte  obligatur; 
contra  vero  obligari  non  po- 
test. Item  si  ille  pure  promi- 
serit, fidejussor  sub  conditio- 
ne  promittere  potest;  contra 
vero  non  [lotest.  Non  solum 
enim  in  quantitate,  sed  etiam 
in  tempore  minus  et  plus  in- 
telligitur;  plus  est  enim  statim 
aliquid  dare,  minus  post  teni- 
pus  dare. 

6.  Si  quid  autem  fidejussor 
pro  reo  solverit,  ejus  recupe- 
randi  causa  habet  eu  ni  eo 
mandati  judicium. 

7.  Grœce  fîdejussoi'  ita  ac- 

cipitur  :  tvj  lixri  Tviaru  xeXtvd),  Xsyw, 

6eXw  sive  PouXo/jiaj;  sed  et  si  ^vj^i 
dixerit,  pro  eo  erit  ac  si  dixe- 
rit  Xe'yw. 

8.  In  stipulationibus  fide- 
jussorum  sciendum  est  gene- 
raliter  hoc  accipi,  ut  quod- 
cumque  scriptum  sit  quasi 
actum,  videatur  etiam  actum  : 
ideoque  constat,  siquis  scrip- 
serit  se  fidejussisse,  videii 
omnia  solemniter  acta. 


EXPLICATION. 

PR. 

lois.  L'action  donnée  pour  assurer  rexécution  d'une  obli- 
gation amènerait  inutilement  la  condamnation  d'un  débiteur 
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insolvable;  mais  ce  danger  diminue  pour  le  créancier  lors- 
qu'il peut  agir  à  raison  de  la  même  dette  contre  plusieurs 
personnes.  Aussi,  pour  mieux  garantir  sa  promesse  (ut  dili- 
gentius  cautum  sit) ,  le  répondant  s' adjoint-il  souvent  une  ou 
plusieurs  personnes  qui  s'obligent  avec  lui  et  pour  lui ,  pro  eo 
qui.promiUit. 

■({Tels sont  les  fidéjusseurs.  Tels  étaient  aussi  les  sponsores  et  les 
fidepromissores  que  Justinien  passe  sous  silence ,  quoiqu'il  em- 
prunte ici  une  des  branches  de  la  comparaison  que  Gaïus  (^) 
avait  établie  entre  les  fidéjusseurs  et  les  autres  personnes  qui , 
comme  eux,  s'obligent  pour  autrui. 

Les  sponsores  et  les  fidepromissores ,  sauf  une  différence  que 
nous  indiquerons  plus  loin  [1025] ,  ne  se  distinguent  que  par  le 
nom.  Pour  éviter  d'inutiles  répétitions ,  nous  ne  parlerons  donc 
ici  que  des  seconds,   ,        ,  ^  , 

.     -^^''^'^^l  et  IL  ... 

Ipld.  Les,  fidepromissores  accédaient  exclusiveJm'ent' à  une 
seule,  espèce  d'obligation,  à  celles  qui  se  contracte  verbis  (^)  ; 
mais  toute  obligation  civile  ou  naturelle  ,  comme  l'obligation 
d'un  esclave  envers  son  maître  ou  envers  un  étranger,  pouvait 
être,  garantie  par  fidéjusseurs ,  de  quelque  manière  qu'elle  eût 
été  formée  {a),  et  avant  même  d'être  formée  (^).  Réciproque- 
ment, le  fidéjusseur  intervenait  inutilement  pour  quiconque 
n'était  tenu  d'aucune  obligation  civile  ou  naturelle  (^J  ;  mais  les 
fidepromissores  ë'obligesiieni  quelquefois  pour  un  promettant 
qui  n'était  pas  lui-même  valablement  obligé.  C'est  ainsi  qu'ils 
accédaient  à  la  promesse  d'un  pupille  non  autorisé ,  ou  à  celle 
que  le  répondant  avait  Miepost  mortem  suàm  (^).  Dans  ce  der- 
nier cas,  ils  intervenaient  pour  le  promettant,  comme  l'adsti- 
pulateur  pour  le  stipulant  [1013]  ,  et  afin  de  se  soumettre 
personnellement  aune  action  qui,  dans  certains  cas ,  n'aurait 
point  été  donnée  contre  le  promettant. 

(1)  Gaius,  3  inst  115  ci  seqg.  —(2)  Gains,  3  inst.  119.— (S)  §  3,  h.  <.  —  (^)  Fenut. 
fr.  18,  de  se.  maced.;  Ulp.  fr.  G,  $  2,  de  fidejûss.  —  (")  Gains,  3  inst.  119. 


(a)  §  1,  h.  t.  V.  Gains,  3  inst.  119;  Ulp.  fr.  8,  §§  2,  3,  4,  3  ef  6;  Julian.  fr.  16, 
§3 ,  /i.  t.  Théodose  et  Justinien  ont  voulu  que  la  femme  ne  pût  recevoir  aucune 
caution  de  son  mari  pour  la  reslitution  de  sa  dot  (C.  1  et  2,  ne  fidej.  vel  mand,  dot.). 
Nous  reviendrons  plus  loin  [1116]  (§  3,  quib.  mod.  toll.  ohl)  sur  la  dette  de  Tesclave 
et  3ur  la  distinction  des  obligations  civiles  et  natoreUe^ijaî    i  Lc/i  jli  j 

II.  12 
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Le /?c?eprommor  s'y  soumettait  personnellement,  en  ce  sens 
que  ses  héritiers  ne  succédaient  pas  à  son  obligation ,  pas  plus 
que  les  héritiers  de  l'adstipulateur  ne  succédaient  à  sa  créance  (^); 
mais  la  règle  générale  qui  soumet  l'héritier  à  toutes  les  obliga- 
tions du  défunt  restait  applicable  à  la  fidéjussion  {^), 

§IV. 

1020.  Dans  l'origine,  les  fidepromissores  restaient  exposés 
toute  leur  vie  à  l'action  du  créancier,  et  lorsque  plusieurs 
avaient  concurremment  accédé  à  la  même  obligation  ,  chacun 
était  tenu  pour  la  totalité,  comme  s'il  avait  été  seul  ;  mais  une 
loi,  ûiieJ puleia ,  vint  établir  entre  \es>  fidepromissores  une  sorte 
de  société,  et  dès  lors  celui  d'entre, eux  qui  payait  la  totalité 
ou  plus  que  sa  part,  eut  un  recours  contré  les  autres  (^).  Cette 
loi  ne  changea  rien  aux  droits  du  créancier  ;  mais  la  loi  Furia(a} 
vint  y  apporter,  pour  l'ItaUe  seulement,  des  restrictions  cpn'si'- 
dérables.  L'action  fut  limitée  par  un  délai  qui ,  seloià^  toute 
vraisemblance ,  était  de  deux  ans  ;  et  dans  ce  délai  même 
l'obligation  fut  divisée  par  la  loi  entre  tous  les  fidepromissores 
vivants  à  l'époque  où  la  dette  devenait  exigible.  Ainsi  chacun 
d'eux  devait  être  poursuivi  pour  sa  paii  seulement  (^). 

Les  lois  Apuleia  et  Furia  n'avaient  fait  aucune  mention  des 
fidéjusseurs  :  conséquemment  le  créancier  resta  libre  de  choisir 
parmi  eux  celui  qu'il  voulait  poursuivre ,  et  de  l'attaquer  pour 
la  totalité  sans  aucune  limitation  de  temps.  La  position  des 
fidéjusseurs  ne  changea  que  sous  Adrien. 

1021.  D'après  un  rescrit  de  ce  prince,  celui  des  fidéjus- 
seurs contre  qui  le  créancier  veut  agir  pour  la  totalité  peut 
demander  que  l'action  soit  donnée  seulement  pour  sa  part,  ut 
proparte  inse  detur  actio,  A  ce  moyen,  le  créancier,  n'obtenant 
qu'une  action  partielle,  est  forcé  de  poursuivre  chacun  des 
fidéjusseurs  pour  sa  part(^), 

La  division  accordée  par  Adrien  ne  s'opère  qu'entre  les  fidé- 
jusseurs solvables;  la  portion  des  insolvables,  lorsqu'il  S'en 

{^)  Gains,  3  inst.,  ii^.,  l20.  —  (^)§  2,  k.  t.';  Gains,  3inst.  120;  Vlp.fr.  4/§  \',1i.  ï. 
—  (*)  Gains,  3  inst.  122.  —  (*)  Gains,  3  inst.  I2l. —  («)  Text.  hic  ;  Gains,  5  inst.  121 
et  122. 


[a]  La  loi  Apuleia  desponsu  a  été  portée  l'aa  de  Rome  652;  on  place  la  loi  Furia 
sept  ans  plus  tard ,  en  C59.  '  ' 
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trouve,  retombe  sur  les  autres,  celeros  onerat  {a).  Il  faut  donc 
fixer  ici  quelle  époque  on  devra  considérer  pour  savoir  si  tel 
fidéjusseur  est  solvable  ou  insolvable;  car  si  l'insolvabilité  an- 
térieure pèse  sur  les  autres  fidéjusseurs,  l'insolvabilité  posté- 
rieure retombe  sur  le  créancier.  Cette  époque  est  celle  d'un 
événement  très  important  dans  l'exercice  des  actions,  et  qu'on 
appelle  lis  coivti':stata  ou  litis  co?<testatio  [1175]. 

1022.  Si  la  dette  est  payée  en  totalité  par  l'un  des  fidé- 
jusseurs, celui-ci  n'a,  en  cette  qualité,  aucun  recours  contre 
les  autres  (*).  A  proprement  parler,  il  ne  peut  même  pas  agir 
comme  cessionnaire  des  droits  du  créancier,  puisqu'on  payant 
il  éteint  la  dette  et  libère  tous  les  débiteurs  [1114],  en  sorte 
que  le  créancier  n'a  plus  ni  droits  ni  actions  à  céder;  mais  il 
n'en  est  pas  de  même  lorsqu'au  lieu  d'acquitter  et  d'éteindre 
la  dette  primitive,  le  fidéjusseur  achète  les  droits  du  créancier. 
La  somme  que  celui-ci  reçoit  alors  comme  prix  de  cette  vente 
n'est  pas  un  paiement  de  la  dette  primitive  :  sa  créance  subsiste 
et  est  valablement  cédée  à  racheteur(2).  C'est  ainsi  que  qui- 
conque satisfait  le  créancier  peut,  dans  le  moment  même,  ob- 
tenir une  cession  d'actions  qui  deviendrait  impossible  après  un 
paiement  pur  et  simple  (^). 

La  cession  dont  nous  parlons  est  un  avantage  que  le  créan- 
cier ne  peut  pas  refuser  au  fidéjusseur  qui  acquitte  intégrale- 
ment la  dette  (^),  et  ce  n'est  qu'à  la  charge  de  consentir  cette 
cession,  que  le  créancier  peut  agir  pour  la  totalité  contre  un 
des  fidéjusseurs  (^).  Ce  bénéfice,  qui  existait  avant  le  règne 
d'Adrien,  a  conservé  depuis  son  utilité  :  sans  doute,  le  bénéfice 
de  division  est  plus  avantageux,  en  ce  qu'il  évite  au  fidéjus- 
seur poursuivi  pour  la  totalité  la  nécessité  d'avancer  un  capi- 

(/)  Text.  hic  ;  Gains,  3  inst.  1 22  ;  Modest.  fr.  39,  h.  t.;  Jlex.  Cil,  eocL—  (^)  Paul, 
fr.  36,  de  fidej.  —  (»)  Modesl,  fr.  76,  de  solnt.  —  (*)  JuUan.  fr.  17,  eod.—  {^)Sever. 
et  Ant.  C.   2  ;  Diocl.  et  Max.  C.  21,  h.  t. 


(a)  Text.  hic  ,' Gains  ,  fr,  26,  h.  t.  D'après  la  loi  Furia,  au  contraire,  la  division 
s'opérait  de  droit  entre  tous  les  fidepromissores  existants ,  soit  qu'ils  fussent  ou  ne 
fussent  pas  solvables  {Gains,  3  inst.  121).  La  garantie  des  fidéjusseurs  était  donc 
plus  avantageuse  au  créancier;  et,  lorsqu'on  pouvait  l'obtenir,  il  est  probable  que 
Ton  ne  recourait  pas  à  celle  des  fidepromissores.  Cependant  l'accession  de  ces  der- 
niers était  encore  indispensable  quand  le  débiteur  promettait  post  morlem  suam  ; 
mais  sous  Justinien,  semblable  promesse  est  valable  [1013],  et  rien  ne  s'oppose  à  ce 
qu'elle  soit  garantie  par  fidéjusseur.  11  n'est  donc  pas  surprenant  que  la  compilation 
justinienne  soit  restée  muette  sur  les  sponsores  et  les  fid^romissores. 
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tal,  peut-être  considérable,  pour  acheter  Tespoir  d'un  recou- 
vrement tardif  et  difficile  (*)  ;  mais  le  bénéfice  de  cession  a 
d'autres  avantages  dont  nous  parlerons  plus  loin  [1024]. 

1023.  Les  fidéjusseurs  ont  encore  le  bénéfice  d'ordre  ou 
de  discussion,  c'est-à-dire  qu'ils  peuvent  renvoyer  le  créancier 
à  poursuivre  d'abord  le  débiteur  principal  lorsqu'il  est  présent; 
à  ce  moyen  les  fidéjusseurs  ne  paient  que  ce  dont  le  débiteur 
n'a  pu  se  libérer  lui-même.  Ce  bénéfice  est  accordé  aux  fidéjus- 
seurs par  Justinien  (^),  qui  prétend  rétablir  ainsi  une  ancienne 
règle,  maintenue  en  usage  pour  les  créances  du  fisc  (^),  mais 
tombée  en  désuétude  pour  celle  des  particuliers.  En  effet,  ceux- 
ci  agissaient  à  leur  choix  contre  le  débiteur  principal  ou  con- 
tre le  fidéjusseur  (^).  Il  importe  même  d'observer  que  l'action 
intentée  contre  l'un  ne  permettait  plus  de  revenir  contre  l'au- 
tre (^).  Ce  dernier  point  était  déjà  changé  par  Justinien  (^), 
lorsqu'il  a  établi  ou  rétabli  le  bénéfice  de  discussion  [1083]. 

§  VI. 

1024.  L'adstipulateur  et  la  personne  que  le  créancier  s'ad- 
joint pour  recevoir  le  paiement  sont,  relativement  à  ce  dernier, 
des  mandataires  comptables  de  tout  ce  qu'ils  ont  touché  pour 
lui  [1007, 1013].  Pareillement,  le  fidéjusseur  qui  s'oblige  pour 
autrui  s'engage  ordinairement  par  suite  d'une  mission  ex- 
presse ou  tacite  :  de  cette  mission  résulte,  entre  celui  qui  la 
donne  et  celui  qui  la  reçoit,  un  mandat,  et  conséquemment 
l'action  mandati,  que  notre  texte  accorde  ici  contre  le  débiteur, 
parce  que  c'est  de  lui  qu'émane  le  plus  souvent  la  mission  du 
fidéjusseur  (^);  mais  elle  pourrait  émaner  d'un  autre  mandant, 
et  alors  l'action  mandati  aurait  lieu  contre  ce  dernier  (^).  Le 
fidéjusseur  qui  s'oblige  en  l'absence  et  à  l'insu  du  débiteur 
principal  n'est  pas  un  mandataire,  mais  un  negotiorvm  gestor, 
et  en  cette  qualité  il  peut  agir,  contre  ceux  dont  il  a  payé  la 
dette  (^),  par  faction  negotiorum  gestorum  [1095];  mais  le 
ildéjusseur  qui  agit  par  pure  libéralité,  animo  donandi  (*^),  ou 
malgré  le  débiteur  (^^),  n'a  aucune  action. 

(')  Vlp.  fr.  10,  de  fidej.  —  {^)  Nov.  4,  prœfat.  et  cap.  1.  V,  Diocl.  et  Max.  C  4, 
quando  fisc.  vel.  prie.  —  (^)  Diocl.  et  Max.  C.  4,  quand,  fisc.  vel.  priv.  —  {'*)  Cal' 
listr.  fr.  3,  S  8,  dejur.  fisc;  Ànt.  C.  5  ;  Diocl.  et  Max.  C.  J9,  h.  t.  —  C)  Paul.  2 
sent.  17,  S  te.  y.Julian.  fr.  13,  h.  t.  —  {^)  Ct  28,  h.  /.  — f)  Ulp.fr.  60,  dereg.jur. 

—  (^)  S  ^.  de  mandat.;  Ulp.  fr.  21;  Pap.  fr.  53,  mandat. 

—  (1"»)  rip.  fr.  f),  S  2,  mandat.  —  (**)  Paul.  fr.  40,  eod. 


LIVRE    111,    riTRE    XX,    §   III.  181 

Les  actions  mandati  et  negotiorum  gestorum  sont  insuffisantes 
contre  un  mandant  et  contre  un  débiteur  insolvables  ;  et  c'est 
alors  surtout  qu'il  importe  au  fidéjusseur  d'invoquer  le  bénéfice 
de  division  pour  ne  payer  qu'une  partie  de  la  dette  garantie 
par  plusieurs,  ou  du  moins  d'obtenir,  lorsqu'il  paie  en  totalité, 
la  cession  des  actions  du  créancier.  En  eiïet,  outre  le  recours 
que  la  cession  lui  donne  contre  ses  cofidéjusseurs,  elle  lui  con- 
fère toutes  les  garanties,  gages,  hypothèques  et  privilèges  at- 
tachés à  la  créance  principale  :  ainsi,  fut-on  seul  fidéjusseur, 
on  pourrait,  avec  les  actions  cédées  par  le  créancier,  arriver  à 
une  indemnité  que  Ton  n'obtiendrait  pas  toujours  en  agissant 
par  l'action  de  mandat  (^). 

1025.  Cette  diCtion  mandati  appartenait  également  aux  fi^ 
depromissores  et  aux  sponsor  es.  Toutefois  ces  derniers  avaient, 
contre  le  débiteur  principal,  une  action  particulière  dite  dc-> 
pensL  Cette  action,  qui  résulte  de  la  loi  Publilia  (a),  produisait 
contre  le  défendeur,  en  cas  de  dénégation  de  sa  part,  une  con- 
damnation au  double  (^). 

§  VII. 

1026.  Quelle  que  soit  l'obligation  principale  et  la  manière 
dont  elle  s'est  formée,  le  fidéjusseur  s'engage  toujours  par  une 
stipulation.  L'interrogation  et  la  réponse  dont  elle  se  compose 
peuvent  être  prononcées  en  grec  dans  les  termes  indiqués  par 
notre  texte  (^),  mais  ordinairement  on  interroge  en  disant  fide- 
jubes,  fide  tua  esse  jubés;  et  c'est  en  répondant  fidejuheo^  fîde 
mea  essejubeo,  que  le  fidéjusseur  s'oblige.  Les  noms  de  spon- 
sor  et  de  fidepromissor  correspondent  également  aux  expres- 
sions spondes,  fidepromittis,  employées  pour  stipuler  de  l'un 
ou  de  l'autre  (^). 

§  ni. 

1027.  La  fidéjussion  peut  se  contracter  après  l'obligation 
principale,  obligationem  sequiÇ^).  Sous  ce  rapport  le  fidéjusseur 

(^)  Gordian.  C.  14.  de  fidej.;  Valer.  et  Gall.  C.  7,  de  privil.  fisc.  —  (*)  Gains,  i 
inst.  9  eM7l;  Paul.  1  sent.  19,  S  1.  V.  1242.  —  (3)  Ulp.  fr.  8  ;  yllex.  C.  12,  /).  /.  ~ 
(*)  S  1,  deverb.  obi.;  Gains,  3  inst.  116.  —  («)  Text.  hic,  Ulp.  fr.  G,  h.  t. 


(a)  Gains,  3  inst.  127.  La  loi  Publilia  remontée  Tannée  659  de  la  fondation  de 
Rome,  comme  la  loi  Furia. 
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diffère  du  mandant  ou  mandator,  qui  charge  Séius  de  traiter 
avec  Titius,  et  par  exemple  de  lui  prêter  une  somme  d'argent* 
H  existe  alors  deux  contrats,  savoir  :  entre  Séius  et  moi,  un 
mandat  par  lequel  je  le  charge  de  prêter  à  Titius  ;  entre  Séius 
et  Titius,  un  mutuum.  Dans  cette  position  je  suis  garant  du 
prêt  que  Séius  n'a  fait  qu'à  ma  considération;  je  suis  donc 
tenu  pour  Titius  [1086],  en  vertu  du  mandat  qui  a  précédé 
l'emprunt  etconséquemment  l'obligation  de  Titius.  C'est  ainsi 
que  le  mandat  garantit  souvent  une  dette  future. 

La  fidéjussion  peut  aussi  précéder  l'obligation  principale  {et 
prœcedere  et  sequi),  lorsque  tel  est  le  but  spécial  des  parties  (^)  ; 
le  fidéjusseur  accède  alors  àl'obligation  future  de  telle  personne 
envers  telle  autre  (^).  Il  en  est  autrement  dans  le  cas  du  con- 
stitut  qui  suppose  toujours  une  dette  préexistante  [1208]. 

§§  Y  et  VIII. 

102S.  Le  fidéjusseur,  comme  le  fidepromissor  et  tous  ceux 
qui  s'obligent  pour  autrui,  contracte  une  obligation  accessoire 
qui  ne  doit  pas  excéder  l'obligation  principale.  Garant  de  Ti- 
tius, je  puis  devoir  pour  lui  tout  ou  partie  de  ce  qu'il  doit;  si  je 
devais  plus,  je  devrais  ce  qu'il  ne  doit  pas  lui-même,  et  je  ne 
serais  plus  son  fidéjusseur  (^).  Or,  pour  savoir  si  je  dois  plus 
ou  moins,  il  faut  comparer  non  seulement  les  quantités  dues  par 
le  débiteur  et  le  fidéjusseur,  mais  aussi  le  temps  où  chacun 
sera  tenu  de  payer  ;  car  mille  francs  payables  dans  un  an  ou 
dans  tout  autre  délai  ne  valent  pas  mille  francs  payables  tout 
de  suite  ('). 

Ainsi  le  fidéjusseur  ne  s'oblige  pas  in  duriorem  causam  (a),  et 
ne  doit  jamais  être  inquiété  avant  l'époque  où  le  débiteur  prin- 
cipal sera  lui-même  tenu  d'exécuter  son  obligation  (^)  ;  aussi 
lorsque  la  fidéjussion  précède  l'obligation  principale,  l'existence 
possible  et  incertaine  de  celle-ci  forme-t-elle  une  condition  ta- 
cite qui  suspend  l'obligation  du  fidéjusseur  (^), 

(1)  Pap.  fr.  50,  de  pecul.  —  (^)  Ulp.  fr.  6,  §  2,  rfe  fidej.  —  (^)  §  5.  h.  t.;  Gains,  3 
inst.  126.  -.  (')  S  3,  h.  t.;  S  33,  de  action.  ;  Ulp.fr.  12,  §  l,de  verb,  obi.  —  (^)  Pap. 
fr.  49,  S  2  ;  Scœvol.  fr.  37,  h.  t.  —  (*')  Pap,  d.  fr.  49,  $  2,  /(.  t.;  Javol.  fr.  35,  de  ju- 
die. 

(a)  Ulp.  fr.  8,  §§  7,  8  ei  9,  h.  t.  La  fidéjussion  qui  excède  Tobligation  principale 
sera-t-elle  nulle  pour  le  tout  ou  seulement  pour  l'excédant?  Gaïus  {fr.  70,  eod.jse 
prononce  pour  ce  dernier  parti,  et  Ulpica  [d.  fr-  8,  §§  Ï0I  9)  pour  la  mUHé  abçoHie, 
Voyez  cependant  le  niêiriç  iJlpjen  (fr.  \\^  '^  l,  de  pea.  const.\ 
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1029.  Le  fidéjusseur  qui  ne  s'engage  pas  in  diiriorem  eau- 
sam,  ne  s'engage  pas  non  plus  in  aliam  obligationem,  en  ce  sens 
que  son  obligation  et  celle  du  débiteur  principal  ne  peuvent  pas 
avoir  chacune  un  but  ou  objet  différent  (*).  Du  reste,  rien 
n'empêche  le  fidéjusseur  de  s'obliger  par  des  liens  plus  forts 
et  plus  étroits  que  ceux  du  débiteur  principal  ;  c'est  ainsi,  en 
effet,  que  l'obligation  civile  résultant  de  la  fidéjussion  accède  à 
une  obligation  purement  naturelle  [1019], 

Appliquez  au  §  8  ce  qu'on  a  dit  précédemment  [1017]. 

(»)  Ulp,d.  fr.  8,  S  8,defidej. 


m    LITERARUM   OBLIGATIONE. 

Olim  scriptura  fiebat  obli- 
(^'atio ,  quae  nomiiiibus  fieri 
dicebati|r  ;  quae  nomina  hodie 
jiQn  s\init  in  usu.  Plane  si  quis 
debere  se  scripserit  quod  ei 
numeralnm  non  est,  de  pecu- 
nia  minime  numerata  post 
multum  temporis  exceptio- 
nem  opponere  non  potest; 
hoc  enim  soepissime  conslitu- 
tum  est.  Sic  fit  ut  hodie,  dum 
quaeri  non  potest,  scriptura 
obli(}etLir,  et  ex  ea  nascitur 
condictio ,  cessante  scilicet 
verborum  obligatione. 

-f>1iîoLiibao3  mv  affs-j-'.    , 
*  Multum  autem  tempus  in  hac 

*  exceptione  antea  quidem  ex  prin  - 

*cipalibus   constilutionibus   usque 

-  *ad    quinquennium    procedebat.  * 

"'Sed  ne  creditores   diulius  possint 

suis pecuniis  forsitan  defraudari,  per 

constitutionem  nostram  tempus  co- 

arctatum  est,  ut  ultra  brennii  mêlas 

jiujusmodi  excéptio  nïinitne  e,^ten- 

daiur. 


DE   l'obligation   PAR  ÉCRIT, 

Autrefois  on  contractait  par 
écrit  une  obligation  qui  se  formai  t, 
comme  on  disait  alors,  par  des 
noms,  qui  aujourd'hui  ne  sontplus 
en  usage.  Toutefois,  si  quelqu'un 
s'est  reconnu  par  écrit  débiteur 
d'une  somme  qu'on  ne  lui  à  point 
comptée,  il  ne  pourra  plus,  après 
un  long  espace  de  temps,  exciper 
du  défaut  de  numération  :  c'est 
un  point  fréquemment  décidé  par 
les  constitutions.  Il  en  résulte 
que,  nepouvant  plus  opposer  cette 
exception,  il  se  trouve  obligé  par 
l'écrit  qui,  à  défaut  d'obligation 
vërbale>,  produit  la  condiction. 

Le  long  espacé  de  tèoips  fixé  pour  celle 
exception  par  les  constitutions  impériales 
s'étendait  à  cinq  années;  mais  pour  que 
les  créanciers  ne  restent  pas  trop  long- 
temps exposés  à  perdre  un  argent  qui 
peut  leur  être  dû,  notre  constitution  res- 
treignant le  délai,  a  décidé  que  l'excep- 
tion ne  durera  pas  plus  de  deux  ans, 


184  INSTITUTES    DE    JUSTIÎSlEiV, 


EXPLICATÏOIV. 


1030.  Justinien  passe  à  une  troisième  classe  de  contrats  où 
l'écriture  intervient,  non  plus  uniquement  pour  constater  l'exis- 
tence de  l'obligation,  mais  pour  former  le  contrat  même.  Nous 
devons  donc  éviter  de  confondre  l'écrilure,  considérée  comme 
élément  essentiel  de  l'obligation  qu'elle  complète,  avec  l'écri- 
ture qui  ne  forme  pas  l'obligation,  mais  dont  le  témoignage 
constate  une  obligation  déjà  formée. 

Nous  avons  appelé  verborum  obligatio  l'obligation  qui  se  con- 
tracte t^erèù,  par  des  paroles  dont  la  prononciation  solennise  le 
consentement  des  parties  ;  pareillement,  lorsqu'à  leurs  volontés 
respectives  se  joint  une  écriture  qui  rend  le  consentement  obli- 
gatoire, le  contrat  se  forme  scriptura  ou  literisQ-),  et  l'obliga- 
tion qui  en  résulte  se  nomme  literarum  obligatio. 

Elle  se  contractait  à  Rome  nominibus,  c'est-à-dire  par  cer- 
taines écritures  inusitées  à  Constantinople  au  temps  de  Justi- 
nien, et  dont  nous  parlerons  plus  loin  [1H9].  L'empereur 
donne  ici  un  autre  exemple  d'obligation  littérale  qui  subsiste 
encore  sous  son  règne  [hodie). 

1031.  On  suppose  un  écrit  dont  Tauteur,  sans  expliquer 
Torigine  de  la  dette,  reconnaît  devoir  (  debere  se  scripserit)  une 
valeur  qui  ne  lui  a  pas  été  fournie  (guod  sibi  numeratum  non 
est),  et  qui  n'a  pas  été  non  plus  stipulée  (  cessante  scilicet  ver- 
borum obligatione).  Dans  ce  cas  ,  Tobligation  et  la  condition 
naissent  de  l'écriture,  comme  elles  naîtraient  de  la  stipulation, 
en  sorte  que  la  première  semble  tenir  lieu  de  la  seconde  ;  et 
tel  est  probablement  le  sens  de  notre  texte,  puisqu'on  accor- 
dant l'exception  non  numeratœ  pecuniœ,  il  met  le  débiteur  dans 
la  même  position  où  le  placerait,  en  cas  de  stipulation,  la  pro- 
messe de  payer  ce  qu'il  n'a  pas  reçu  [1326]. 

En  effet,  les  peregrini  s'obligeaient  autrefois  sans  stipula- 
tion par  deschirographa  et  des  syngrapha,  en  écrivant  «  je  dois  » 
ou  «  je  donnerai  »  debere  se  ou  daturum  se  (^).  Notre  texte,  com- 
paré à  celui  de  Gaïus,  offre  une  ressemblance  partielle,  mais 
assez  exacte  pour  indiquer  que  ce  contrat,  grec  d'origine,  s'est 
maintenu  dans  les  provinces  d'Orient  jusqu'au  temps  de  Jus- 
tinien. 

(*)  Gains,  3  inst,  128.  —  (')  Gaius,  3  inst.  134. 
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L'écrit  dont  il  s'agit  ici  n'a  donc  rien  de  commun  avec  les 
billets  où  se  trouve  souvent  consignée  la  reconnaissance  d'un 
miituum  reçu.  Un  semblable  billet,  comme  les  arcaria  nomina 
dont  parle  Gaïus  (^),  ne  sert  qu'à  prouver  l'existence  d'une 
obligation,  sans  jamais  la  créer  :  nullam  facere  obligationem, 
sed  oUigaiionis  faclœ  testimoniiim  prœbere. 

Nous  reviendrons  plus  tard  [1327]  sur  l'exception  non  mime- 
ratœpemniœ  et  sur  lemuUum  tempus  que  Justinien  réduit  de 
cinq  années  à  deux. 

(1)  Gains,  3  inst.  131, 


DE    CONSENSU    OBLIGATIONE. 

Consensu  fiuntobli^^ationes 
in  emptionibnsvenditionibus, 
locationibiis  conductionibus , 
societatibiis,  mandatis.  Ideo 
aiitem  istis  inodis  consensu 
dicitur  obligatio  contralii , 
quia  neque  scriptura  neque 
prîesentia  omnimodo  opus 
est,  ac  nec  dari  quidquara 
necesse  est,  ut  substanliam 
capiat  oblifjatio;  sed  sufficit, 
eos  qui  ne^otia  gérant  con- 
sentire.  Unde  inter  absentes 
quoque  talia  negotia  contra- 
buntur,  veluti  per  epistolam 
vel  per  nuntiura.  Item  in  bis 
contractibus  alter  alteri  obli- 
gatur  in  id  quod  alterum  al- 
teri ex  bono  et  aequo  prœstare 
oportet ,  cum  aîioquin  in  ver- 
borum  obligationibus  abus 
stipuletur,  alius  promittat. 


TITI«E  XXII. 

DES   OBLIGATIONS   CONSENSUELLES. 

Les  obligations  se  forment  par- 
le consentement  dans  les  ventes, 
louages,  sociétés  etmandats.  Dans 
ces  diflérents  cas,  on  dit  que 
l'obligation  se  contracte  par  le  con- 
sentement, parce  qu'on  n'exige 
ni  l'écriture  ni  la  présence  des 
parties.  L'obligation  se  forme 
même  sans  aucune  dation;  le  con- 
sentement des  contractants  suffit. 
Aussi  ,  les  engagements  de  ce 
genre  se  contractent-ils  même 
entre  absents,  soit  par  lettres, 
soit  par  intermédiaire.  Pareille- 
ment, dans  ces  contrats,  les  par- 
ties prennent  l'une  envers  l'autre 
des  engagements  qui  s'apprécient 
d'après  l'équité  ;  tandis  qu'au 
contraire,  dans  les  obligations 
verbales,  l'un  des  contractants 
stipule ,  et  l'autre  promet. 
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1032.  Ici  se  présente  une  quatrième  classe  de  contrats 
qu'on  nomme  consensuels,  parce  que  le  consentement  qui  con- 
stitue la  convention  suffit  pour  la  rendre  obligatoire  [sufjiciteo^ 
qui  negotia  gerimt,  consentiré).  Dans  ce  cas,  la  convention 
forme  par  elle-même  un  contrat  (*),  et  produit  une  action  sans 
qu'il  intervienne  aucune  écriture  (neque  scriptura),  aucune 
dation  (nec  dari  quidquam),  ni  même  aucune  stipulation.  Aussi 
les  contractants  ne  sont-ils  pas,  comme  pour  l'obligation  ver- 
bale, dans  la  nécessité  de  se  trouver  en  présence  [neque  prœ- 
sentia)  :  l'éloignement  ne  les  empêche  pas  de  correspondre  par 
lettres  missives,  ou  par  tout  autre  moyen,  veluti per  nuntimn, 
et  de  former,  en  s' accordant,  une  convention  obligatoire,  un 
contrat,  que  l'on  nomme  vente  (eniptio  venditio),  louage  (loca- 
tio  conductio) ,  société  ou  mandat  (^).  De  là  quatre  contrats 
consensuels,  à  chacun  desquels  Justinien  consacre  un  titre 
spécial. 

1033.  Dans  les  autres  cas,  la  convention  seule  ne  forme 
point  un  contrat,  mais  un  pacte,  et  le  simple  pacte,  nudapac- 
tio  (^),  sans  être  dépourvu  de  tout  effet ,  reste  incapable  de 
produire  aucune  action,  ni  par  conséquent  aucune  obligation 
proprement  dite  (^*). 

Cependant  cette  règle  admet  plusieurs  exceptions  successi- 
vement introduites  par  le  droit  honoraire,  et  même  par  le  droit 
civil.  C'est  ainsi  qu'en  vertu  des  constitutions  d'Antonin  et  de 
Constantin  (^),  généralisées  pàl*  Justinien  (^),  nfous  avons  vu 
le  donateur  assimilé  au  vendeur,  soumis  comme  lui  à  une  ac- 
tion, et  placé,  par  le  simple  consentement,  dans  la  nécessité 
d'exécuter  une  libéralité  convenue  [485],  Sous  Théodose  f),  la 
constitution  de  dot  est  pareillement  affranchie  des  solennités 
de  la  stipulation;  longtemps  auparavant,  on  avait  même  dis- 
tingué certains  emprunts  où  les  intérêts  se  fixent  par  le  simple 
consentement  (a).  Dans  ces  différents  cas,  la  convention  a  toute 

(1)  Ulp.  fr.  7,  pr.  ci  §  l,  de pact.  —  {'^)  Text.  hic;  Gains,  3  inst.  135  et  136;  fi\ 
2,  pr.  gt  S§  i  ^t2,  de  obi.  et  oct.  — -  (=*)  Ulp.  fr.  7,  Ç  4,  de  pact.  —  {'')  Ulp.  d.  fr. 
7,  §  4,  de  pact.  —  («)  n.  /,  c/  5,.  r.  Th.,  de-  donat,  —  (^)  C,  35,  §  5,  eod.  —  C)  C,  6,  de 
dot.  promis?, 

•  f«t)  titmmtmn^  ^ui  se  forme  par  une  dation,  obligea  rendre 'tout  çexjB'oit  a  rççy, 
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la  force  d'un  contrat  sans  en  prendre  le  titre,  et  conserve  la 
dénomination  de  pacte  :  on  appelle  pactes  légitimes  les  con- 
ventions qui  ont  obtenu  du  droit  civil  la  force  obligatoire 
qu'elles  n'avaient  pas  originairement,  et  pactes  prétoriens  celles 
à  qui  la  même  force  a  été  donnée  par  le  droit  honoraire  [1207, 
1216]  ;  mais  revenons  aux  contrats  proprement  dits,  et  spécia- 
lement aux  contrats  consensuels. 

1034.  Notre  texte  signale  une  nouvelle  différence  qui  les 
distingue  des  contrats  verbaux.  Dans  ces  derniers,  il  y  a  stipu- 
lation ou  interrogation  d'une  part  {alius  stipuletur)^  et  pro- 
messe ou  réponse  de  l'autre  (alius 'promittat) .  Les  deux  volon- 
tés concourent  pour  obliger  le  répondant  envers  le  stipulant, 
mais  sans  réciprocité  :  en  un  mot,  le  contrat  est  simple  ou  uni- 
latéral ;  l'obligation  existe  tout  entière  d'un  seul  côté,  comme 
dans  le  rrmtuum.  Ici,  au  contraire,  le  contrat  produit  deux 
obligations  réciproques  [alter  alleri  obligatur).  Ainsi,  nos  qua- 
tre contrats  consensuels  sont  synallagmatiques  ou  bilatéraux, 
et,  par  suite,  l'obligation  de  chaque  partie  envers  l'autre  s'ap- 
précie ex  hono  et  œquo  (^)  ;  ce  qui  revient  à  dire  que  les  actions 
résultant  des  quatre  contrats  consensuels  sont  de  bonne  foi, 
comme  les  actions  résultant  des  autres  contrats  bilatéraux,  tels 
que  le  commodat,  le  dépôt  et  le  gage  [954] ,  tandis  que  la  con- 
diction,  soit  qu'elle  résulte  d'un  mutuum,  d'une  stipulation  ou 
de  toute  autre,  est  toujours  de  droit  strict. 

(*)  Tcxt.  hic;  Gains,  3  inst.  137. 


mais  rien  de  plus  (V.  Paul.  fr.  17,  de  pact.;  Vlp.  fr.  11 ,  §  1 ,  de  reh.  cred.).  Si  je 
m'astreins  à  payer  ce  que  je  n'ai  pas  reçu  ou  plus  que  je  n'ai  reçu,  par  exemple  un 
intérêt  quelconque,  la  convention  passe  les  bornes  d'un  contrat  réel ,  et  pour  la 
rendre  obligatoire  il  faut  la  solenniscr  par  une  stipulation  (Ant.  Cl,  de  non  numer.; 
C.  1,  deusur.  ;  Sever.  et  Anton.  C.  3  ,  eod.);  mais  la  simple  convention  suffit  dans 
plusieurs  cas  exceptionnels  (V.  Paul.  fr.  7,  de  nantie,  fœn.;  Scœv.  fr.  5,  §  1,  cod.; 
Justin,  nov.  134,  cap.  4)  ,  notamment  lorsqu'on  emprunte  des  grains ,  tels  que  le 
froment  et  V orge  {Alex.  C.  12,  de  usur.)  ou  les  deniers  appartenant  à  une  cité 
{Paul.  fr.  30,  eod.). 


PE  emptîone;  et  yenditione,  PE  i-A  Vente, 


Emptio  et  venditiocon tra- 


ita vente  est  contractée   dès 


hitur  siîrjul  jitqae?  de  pretio  qu§  j'on  es^  çpiiy^i^  d'pn  pri?^ , 
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bien  qu'il  ne  soit  pas  encore  payé, 
et  qu'on  n'ait  pas  même  donné 
d'arrhes,  car  ce  qu'on  donne  à  titre 
d'arrhes  prouve  que  la  vente  a 
été  contractée. 


Toutefois  cela  s'applique  aux  ventes 
qui  se  font  sans  écrit,  ventes  à  l'égard 
desquelles  nous  n'avons  rien  innové. 
Quant  à  celles  qui  se  font  par  écrit,  nous 
avons  décidé  qu'elles  ne  seront  parfaites 
que  lorsque  l'acte  de  vente  aura  été  écrit 
de  la  propre  main  des  contractants  ,  ou 
écrit  par  un  tiers  et  signé  par  eux  ,  ou 
môme  si  l'acte  est  reçu  par  des  tabel- 
lions, lorsqu'il  aura  été  complètement 
achevé  et  revêtu  de  toutes  ses- formes  ; 
car,  tant  qu'il  y  manquera  quelque  chose, 
on  sera  libre  de  se  dédire,  et  l'acheteur 
ou  le  vendeur  pourront  se  départir  im- 
punément de  la  vente.  Toutefois,  si  nous 
leur  permettons  de  se  départir  impuné- 
ment ,  c'est  lorsqu'on  n'a  point  donné 
d'arrhes  ;  car ,  dans  le  cas  contraire  , 
soit  que  la  vente  ait  eu  lieu  par  écrit  ou 
sans  écrit ,  l'acheteur  ne  pourra  refuser 
d'accomplir  le  contrat  sans  perdre  ce 
qu'il  a  donné  ,  et  le  vendeur  sans  resti- 
tuer au  double  ce  qu'il  a  reçu  ,  et  cela 
indépendamment  de  toute  convention 
faite  sur  les  arrhes. 


1.  Il  faut  constituer  un  prix; 
car  aucune  vente  ne  peut  exister 
sans  prix.  De  plus,  le  prix  doit 
être  déterminé.  C'était  du  reste 
un  point  vivement  controversé 
chez  les  anciens,  que  de  savoir 
s'il  y  a  vente  dans  le  cas  où  l'on 
convient  de  vendre  une  chose 
pour  le  prix  que  Titius  arbitrera. 


convenerit,  quamvis  nondum 
pretium  numeratum  sit,  ac 
ne  arra  quidem  data  fuerit  : 
nam  quod  arrœ  nomine  datur 
argumentum  est  emptionis  et 
venditionis  contractée. 

Sed  haec  quidem  de  emptionibus 
et  vendilionibus  quse  sine  scriptura 
consistunt ,  obtinere  oportet;  nam 
nihil  a  nobis  in  hujusmodi  venditio- 
nibus  innovalum  est.  In  iis  aulem 
quae  scriptura  conficiuntur,  non  ali- 
ter perfectam  esse  venditionem  et 
emptionem  constituimus,  nisi  et  in- 
strumenta emptionis  fuerint  con- 
scripta ,  vel  manu  propria  contra- 
hentium,  vel  ab  alio  quidem  scripta 
a  contrahentibus  autem  subscripta; 
et  si  per  tabelliones  fiunt ,  nisi  et 
completiones  acceperint,  et  fuerint 
parlibus  absoluta.  Donec  enim  ali- 
quid  deest  ex  his,  et  pœnitentiae 
locus  est,  et  potest  emptor  vel  ven- 
ditor  sine  pœna  recedere  ab  emptio- 
ne.  Ita  tamen  impune  eis  recedere 
concedimus,  nisi  jam  arrarum  no- 
mine aliquid  fuerit  datum  :  hoc  et- 
enim  subsecuto,  sive  in  scriptis,  sive 
sine  scriptis  venditio  ceiebrata  est , 
is  qui  récusât  adimplere  contractum, 
si  quidem  est  emptor,  perdit  quod 
dédit,  si  vero  venditor,  duplum  res- 
tituerecompellitur  ,  licet  super  arris 
nihil  expressum  est. 

1.  Pretium  autem  constitui 
oportet ,  nam  nulla  emptio 
sinepretio  esse  potest.  Sed  et 
certum  pretium  esse  débet  : 
alioquin  si  inter  aliquos  ita 
convenerit,  ut  quanti  Titius 
rem  œstimaverit,  tanti  sit 
empta,  inter  veteres  satis 
abundeque  hoc  dubitabatur, 
sive  constat  venditio  sive 
non, 
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Sed  nostra  decisio  ita  hoc  con- 
stituit,  ut  quoliens  sic  composita  sit 
venditio  qu/.nti  ille  .estimaverit, 
sub  hac  conditione  staret  contrac- 
tus  :  ut,  si  quidem  ipse  qui  nomi- 
natus  est  pretium  defiriierit ,  omni- 
modo  secundum  ejus  œslimalionem 
et  prelium  persolvatur  et  res  tra- 
datur ,  et  vendiiio  ad  effectum  per- 
ducalur  emptore  quidem  ex  empto 
actione,  venditore  ex  vendito  agen- 
le.  Sin  autem  ille  qui  nominatus 
est ,  vel  noluerit  vel  non  potuerit 
pretium  defmire ,  tune  pro  niliilo 
esse  venditionem,  quasi  nuUo  pretio 
statuto.  Quod  jus,  cum  in  venditio- 
nibus  placuit,  non  est  absurdum  et 
in  locationibus  et  conductionibus 
trahere. 

2.  Item  pretium  in  nume- 
ratapecimiaconsisteredebet; 
nam  in  ceteris  rébus  an  pre- 
tium esse  possit,  vekui  an 
homo  aut  fundus  aut  toga  al- 
terius  rei  pretium  esse  possit 
valde  quœrebatur.  Sabinus  et 
Cassius  etiam  inaliare  putant 
posse  pretium  consisterc. 
Unde  illud  est  quod  vulgo  di- 
cebatur ,  permutatione  rerum 
emptionem  et  venditionem 
contrabi ,  eamcpie  speciem 
emptionis  et  venditionis  ve- 
tustissimam  esse;  ar^^umen- 
toque  utebantur  graeco  poeta 
Homero,  qui  abquam  partem 
exercitusAcbivorum  vinum  si- 
bi  comparasse  ait,  permutatis 
quibusdam  rébus,  bis  verbis  : 


Nous  avons  décidé  que  ,  dans  toute 
vente  faite  «  pour  le  prix  qu'un  tel  esti- 
mera »  ,  le  contrat  existe  sous  cette  con- 
dition, que  si  la  personne  désignée  fixe 
un  prix  ,  son  estimation  sera  une  règle 
absolue  ,  tant  pour  le  paiement  du  prix 
que  pour  la  tradition  de  la  chose  ;  la 
vente  produira  son  effet ,  et  l'acheteur 
agira  par  l'action  d'achat,  le  vendeur  par 
l'action  de  vente.  Si,  au  contraire,  la 
personne  désignée  ne  veut  ou  ne  peut 
fixer  le  prix ,  la  vente  sera  nulle  comme 
étant  faite  sans  prix.  Cette  décision,  que 
nous  avons  admise  pour  la  vente,  doit, 
avec  raison,  s'appliquer  au  louage. 


2.  Le  prix  doit  consister  en  ar- 
gent monnayé.  En  effet,  on  a  for- 
tement controversé  la  question 
de  savoir  si  le  prix  peut  consister 
en  d'autres  objets  ,  par  exemple  , 
si  un  esclave,  un  fonds,  nn  vête- 
ment peut  former  le  prix  d'un 
autre  objet.  Suivant  Sabinus  et 
Cassius,  le  prix  peut  consister 
dans  un  objet  quelconque,  et  c'est 
en  ce  sens  qu'on  s'exprime  com- 
munément lorsqu'on  dit  que  l'é- 
cbange  est  une  vente,  et  une 
vente  très  ancienne.  Ils  citaient 
le  témoignage  d'Homère,  d'après 
lequel  une  partie  de  l'armée 
grecque  se  serait  procuré  du  vin 
en  échange  de  certaines  choses. 
Voici  les  vers  : 


A  XXot  fjicv  5^aXx6j ,  aïXoi  o  at'Qwvr  aroyjpôj , 
A  yXot  St  ptvoTç  ,  aXXoi  (S'  aÙToT<7f  ^oe^aiv  , 
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Pour  acheter  les  vins,  tous  les  Grecs  à  linstant 

Livrent  avec  l'airain  le  fer  étincelant, 

La  dépouille  des  bœufs,  leurs  troupeaux,  leurs  esclaves. 


Les  sectateurs  de  l'école  op- 
posée, embrassant  Fopinion  con- 
traire, considéraient  la  vente  et 
réchange  comme  deux  contrats 
différents.  Autrement,  disaient- 
ils,  on  ne  pourrait  pas,  dans  un 
échange^  distinguer  la  chose  ven- 
due de  celle  qui  forme  prix,  et 
cependant  la  raison  ne  permet 
pas  de  les  considérer  toutes  deux 
comme  formant  à  la  fois  l'objet 
et  le  prix  fl^  la  vente-  L'échange, 
disait  Proculus,  est  un  contrat 
particulier,  distinct  de  la  vente, 
et  son  avis  a  prévalu  avec  raison  ; 
car  il  invoquait  aussi  d'autres  vers 
d'Homère,  et  se  fondait  sur  des 
arguments  plus  solides.  Cette  opi- 
nion ,  que  les  princes  antérieurs 
avaient  pareillement  admise ,  se 
trouve  développée  dans  notre 
Digeste. 

3.  Dès  que  la  vente  est  con- 
tractée (c'est-à-dire,  lorsque  Taf- 
faire  se  traite  sans  écrit,  dès  que 
le  prix  a  été  convenu),  la  chose 
passe  immédiatement  aux  risques 
de  l'acheteur,  quoiqu'on  ne  la 
lui  ait  pas  encore  livrée.  Ainsi 
lorsque  l'esclave  périt,  lorsqu'il 
est  mutilé  dans  quelque  partie  du 
corps,  lorsque  la  maison  est  con- 
sumée en  tout  ou  en  partie, 
lorsque  le  fonds  est  enlevé  en.  tout 
ou  en  partie  par  la  violence  d'un 
fleuve,  lorsqu'il  est  considérable- 
ment diminué  ou  détérioré  par 


3.  Gum  au  te  m  emptio  et 
venditio  contracta  sit,  quod 
effici  dixiraus  simul  atque  de 
pretio  convenerit,  cuni  sine 
scriptura  res  agitur,  pericu- 
lum  rei  venditœ  statim  ad 
emptorem  pertinet,  tametsi 
adhuc  ea  res  emptori  tradita 
non  sit.  Itaque  si  homo  mor- 
luus  sit  vel  aliqua  parte  cor- 
poris  laesus  fuerit,  aut  aedes 
totae  vel  aliqua  ex  parte  in- 
cendio  consumptœ  fuerint, 
aut  fundus  vi  fluminia  totus 
vel  aliqua  ex  parte  ablatus 
une  inondation ,  ou  par  une  teiu-   sit,   sive    etiani  inundatione 


Diversiïî  scolae  auctores 
contra  sentiebant ,  aliudque 
esse  existimabant  permuta- 
tionem  et  venditionem  :  alio- 
quin  non  posse  rem  expediri 
permutatis  rébus,  quœ  videa- 
tur  res  vœnisse;  et  quae  pretii 
noraine  datam  esse;  nam 
uLram([ue  videri  et  vœnisse  et 
pretii  noraine  datam  esse,  ra- 
tionem  non  pati.  Sed  Procuii 
senteritia:  diçjentis ,  permuta- 
tionem  propriam  essespeciem 
contractus  a  venditione  sepa- 
ratam,  merito  praevaluit;cum 
et  ipsa  aliis  Homericis  versi- 
bus  adjuvatui',  et  validioii- 
bus  rationibus  argumentatur. 
Quod  etanteriores  divi  prin- 
cipes admiserunt  et  in  nostris 
Digestis  latins  significatur. 


tIVRÉ   in,    TITRÉ   XXIIf. 


191 


aquae  aut  arboribus  turbine 
dejectis  longe  minor  antdete- 
rior  esse  cœperit,  emptoris 
damnum  est,  cui  necesse  est, 
licet  rem  non  fuerit  nactus , 
prelium  solvere  :  quidquid 
enim  sine  dolo  et  culpa  ven- 
ditoris  accidit,  in  eo  venditor' 
securns  est.  Sed  et  si  post 
empiionem  fimdo  alicjuid  per 
alluvionem  accessit,  ad  etnp- 
toris  commodum  pertinet; 
nam  et  commodum  ejus  esse 
débet  cujus  periculum  est. 
Quod  si  fugerit  bomo  qui  vae- 
niit,  aut  subreptus  fuerit,  ita 
ut  neque  dolus  neque  culpa 
venditoris  interveniat ,  ani- 
madvertendum  erit  an  custo- 
diam  ejus  usque  ad  traditio- 
iiem  venditor  susceperit  :  sane 
enim  si  suscepit,  ad  ipsius 
periculum  is  casus  pertinet; 
si  non  suscepit ,  securus  est. 
Idem  et  in  ceteris  animalibus 
ceterisque  rébus  intelligimus: 
utique  tamen  vindicationem 
rei  et  condictionem  exliibere 
debebit  emptori ,  quia  sane 
qui  nondum  rem  emptori  tra- 
didit ,  adhuc  ipse  dominus 
est.  Idem  etiam  est  de  furti 
et  de  damni  injuriœ  actione. 

4.  Eraptio  tam  sub  condi- 
tione  quam  pure  contrahi 
potest  :  sub  conditione,  veluti, 

SI  SnCHUS  IlSTRA  CERTUM  DIEM 
TIBI  PLAGUERlT,  Éttlt  tT^I  EMP 
TtJS  AUREIS  TOT. 

5.  Locà  sacra  vel  religiosa, 
item  publica,  veluti  forum, 
basilicam,  frustra  quis  sciens 


péte  qui  renverse  Içs  arbres,  la 
perte  tombe  sur  Tacbeteur;  et 
quoiqu'il  ne  reçoive  pas  la  chose, 
il  est  obligé  d'en  payer  le  prix. 
En  effet,  tout  ce  qui  arrive  sans 
aucun  dol  et  sans  aucune  faute 
du  vendeur  reste  indifférent  à  ce 
dernier.  Mais  aussi ,  lorsqu'après 
la  vente ,  le  fonds  s'accroît  par 
alluvion,  c'est  lacbeteur  qui  en 
profite;  car  quiconque  supporte 
les  risques  doit  avoir  les  avanta- 
ges. Lorsque  les  esclaves  vendus 
prennent  la  fuite  où  sont  Voles; 
sans  qu'il  y  ait  ni  dol  ni  faute  dû 
vendeur,  il  faut  examiner  si  ce 
dernier  s'était  chargé  de  les  gardei' 
jusqu'à  la  tradition.  Dans  ce  cas 
révénement  est  à  ses  risques; 
dans  le  cas  contraire,  il  n'est  point 
responsable.  Il  en  est  de  même 
pour  les  animaux  et  pour  tout 
autre  objet  :  toutefois  l6  vendeùi* 
devra  céder  à  l'acheteur  la  reven- 
dication, et  lacondiction;  carcelui 
qui  n'a  pas  livré  la  chose  en  est 
encore  propriétaire.  Il  en  est  de 
même  pour  l'action  de  vol  et  pour 
l'action  du  dommage  causé  à  tort. 


4.  On  peut  contracter  la  vente 
ou  conditionnellement  ou  pure- 
ment :  conditionnellement,  par 
exemple  :  «  Si  Stichus  vous  corir 
M  vient  d'ici  à  telle  époque,' ïlvôtik 
V  sera  vendu  tant.  »  '   '  '  ''',[ 

5.  Celui  qui  achète  sciemm'è'iït 
un  terrain  sacré,  religieux  ou  pu- 
blic,  comme  une  place  ou  une 
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basilique  ,  achète  inutilement. 
Cependant  si,  trompé  par  le  ven- 
deur, il  a  cru  acheter  une  chose 
profane  ou  privée,  comme  on  ne 
la  lui  fait  pas  avoir,  il  agira  par 
Taction  d'achat  jusqu'à  concur- 
rence de  Fintérét  qu'il  avait  à 
n'être  point  trompé.  Il  en  est  de 
même  à  ré(>ard  d'une  personne 
libre  qu'on  achèterait  comme  es- 
clave. 


émit.  Quœ  tamen  si  pro  pro- 
fanis  vel  privatis  deceptus  a 
venditore  emerit,  habebitac- 
tionem  ex  empto  quod  non 
habere  ei  liceal,  ut  consequa- 
tur  quod  sua  inlerest  decep- 
tum  non  esse.  Idem  juris  est, 
si  hominem  libcrum  pro  servo 
emerit. 


EXPLICATIOIV. 

1035.  Le  commerce  a  commencé  par  des  échanges  dont 
bientôt  on  a  compris  l'insuffisance.  En  effet,  la  chose  que  j'offre 
d'échanger  contre  la  vôtre  peut  ne  pas  vous  convenir;  elle  con- 
viendrait peut-être  à  Titius,  mais  celui-ci  n'a  pas  ce  que  je 
désire  :  de  là  des  difficultés  sans  nombre,  résultant  de  l'impor- 
tance relative  que  chacun  attribue  à  certaines  choses  qui  sont 
pour  lui  plus  ou  moins  précieuses  que  pour  tel  ou  tel  autre.  On 
s'accorde  rarement  sur  la  valeur  d'un  seul  objet,  plus  rare- 
ment encore  sur  la  valeur  comparative  de  deux  choses  diffé- 
rentes. Pour  éviter  cette  comparaison  et  les  difficultés  qui  en 
résulte,  on  a  besoin  d'une  matière  qui,  représentant  pour  tous 
une  valeur  absolue,  puisse  toujours  convenir  à  chacun.  Cette 
matière  existe  dans  la  monnaie  frappée  au  coin  de  l'autorité 
publique.  Rien  de  plus  fréquent  que  son  usage  :  il  n'est  per- 
sonne qui  chaque  jour  ne  donne  ou  ne  s'engage  à  donner  une 
somme  quelconque  pour  obtenir  des  denrées,  un  fonds  de  terre, 
une  maison  ;  et  alors  ce  n'est  plus,  à  proprement  parler,  un 
échange  qui  se  forme  de  part  et  d'autre.  Il  existe  achat  d'une 
part  et  vente  de  l'autre  (emptio  venditio)  :  on  distingue  la  mar- 
chandise et  le  prix,  le  vendeur  et  l'acheteur.  Le  premier  s'en- 
gage à  fournir  la  marchandise  ou  la  chose  qu'il  vend  et  que  le 
second  achète  ;  celui-ci  s'engage  à  en  payer  le  prix  (*). 


(*)  Paul.  fr.  {,  de  contrah.  empt. 
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S036.  Ces  engagements  respectifs  résultent  d'un  contrat 
que  les  Romains  non) ment  emptio  venditio  et  que  nous  dési- 
gnons en  français  par  le  seul  mot  de  vente. 

Une  chose  est  vendue  dès  que  le  prix  est  convenu  entre  les 
parties.  C'est  leur  consentement  exprès  ou  tacite  qui  fait  la 
vente  (*),  ciuoique  le  prix  ne  soit  pas  encore  payé  (^),  ni  la 
chose  livrée ,  car  le  contrat  sert  précisément  à  lier  les  contrac- 
tants de  telle  façon  que  l'un  ne  puisse  plus  s'en  départir  mal- 
gré l'autre,  ni  se  soustraire  à  la  nécessité  soit  de  livrer  la  chose, 
soit  de  payer  le  prix.  En  effet,  le  vendeur  aura  une  action  dite 
venditi  ou  ex  vendito  contre  l'acheteur,  et  celui-ci  aura  contre 
le  vendeur  une  autre  action  dite  empti  ou  exempta  (^). 

Justinien  ajoute  d'après  Gaïus  (*),  qu'à  défaut  d'arrhes  il 
en  sera  encore  de  même,  parce  que  les  arrhes  (a),  n'étant  pas 
nécessaires  à  la  formation  de  la  vente,  ne  sont  qu'un  signe  ou 
une  preuve  de  son  existence  {argumentum  emptionis  venditionis 
contractœ)  ;  et  comme  le  contrat,  dès  qu'il  est  formé,  ne  se  dis- 
sout pas  sans  un  mutuel  dissentiment  [1121] ,  il  en  résulte  que 
l'une  des  parties  ne  peut  pas ,  même  en  sacrifiant  les  arrhes 
ou  leur  valeur,  revenir  sur  le  contrat  qu'elle  avait  consenti. 

1037.  Justinien  modifie  ces  principes  en  distinguant  deux 
manières  de  contracter  la  vente  :  en  effet,  on  achète  souvent, 
sans  rédiger  aucun  écrit,  une  foule  d'objets  qui  sont  exposés 
dans  les  marchés,  dans  les  boutiques,  etc.  Souvent  aussi  le  con- 
trat s'applique  à  des  objets  plus  importants,  et  alors  pour  qu'il 
ne  reste  ou  ne  s'élève  dans  la  suite  aucun  doute,  soit  sur  l'exis- 
tence du  contrat,  soit  sur  l'étendue  des  obligations  qui  en  résul- 
tent, on  constate  la  convention  par  écrit.  Justinien  conserve 
l'ancien  droit  pour  toute  vente  où  les  parties  n'ont  point  voulu 
recourir  h  l'écriture  ;  dans  ce  cas,  point  d'innovation  (nihil  a 
nobis  inîiovatum).  Au  contraire,  lorsque  les  contractants,  tout 
en  convenant  du  prix,  ont  eu  l'intention  de  rédiger  plus  tard 

(1)  Text.  hic  ;  S  3,  h.  t.;  Sccevol.  fr.  12,  de  evicU  —  (*)  Text.  Me;  Ulp.  fr.  25,  §  1, 
decontrah.  cmpt.—  (^)  S  1.  h-  '•.'  Ulp.  fr.  11  ;  fr.  13,  S  lu,  de  act.  empt.  —  (*)  3 
inst.  139  ifr.  35,  de  contrah.  empt. 


(a)  Par  exemple  ,  un  anneau  que  l'acheleur  remet  au  vendeur  pour  le  reprendre 
après  avoir  payé  la  totalit(^  du  prix  (V.  Ulp.  fr.  H,  §  6,  de  art.  empl.). 
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un  écrit,  la  simple  convention  ne  suffit  plus  :  la  vente  h' existe 
qu'après  que  Pacte  a  été  dressé  avec  toutes  les  formalités  re- 
quises. Jusque-là  chaque  partie  peut  se  dédire  impunément.^ 
sine  pœna  (^).  !     ^    î 

Toutefois,  modifiant  aussitôt  ce  dernier  point,  l'empereur 
ajoute  que  s'il  a  été  donné  des  arrhes,  Facheteur  qui  les  a  re- 
mises ou  le  vendeur  qui  les  a  reçues,  ne  se  dédiront  pas  impu- 
nément :  le  premier  perdra  les  arrhes  qu'il  a  données,  le  se- 
cond rendra  le  double  de  ce  qu'il  a  reçu.  Cette  décision  ne 
souffre  aucune  difficulté  lorsqu'on  l'applique  aux  ventes  qui 
doivent  être  écrites,  et  ce  sont  en  effet  les  seules  dont  Justinîen 
paraît  d'abord  s'occuper,  puisqu'il  a  déclaré  ne  vouloir  rien 
innover  pour  les  ventes  non  écrites  ;  mais  en  réalité  ce  que  Jiis- 
tinien  décide  relativement  aux  arrhes,  s'applique  à  toutes  les 
ventes  indistinctement  :  à  cet  égard ,  son  texte  est  si  formel 
qu'on  a  cru  ne  pouvoir  pas  l'expliquer  tel  qu'il  est  (4). 

En  effet,  ce  texte  établit,  relativement  aux  arrhes,  ideux  règles 
différentes.  Les  arrhes  sont  d'abord  argumentum  emptionis  et 
venditîonis  contractœ,  et  ce  caractère  leur  est  conservé  du  moins 
pour  les  ventes  qiiœ  sine  scriptura  consistunt;  mais  plus  loin,  les 
arrhes  prennent,  dans  toutes  les  ventes  sans  distinction,  le  ca- 
ractère d'un  dédit.  Sans  chercher  à  concilier  ces  deux  règles,  je 
tâcherai  d'expliquer  la  première  d'après  le  droit  romain,  la  se- 
conde d'après  la  constitution  de  Justinien.  ; 

Les  premières  lignes  de  notre  texte  sont  copiées  dans  Gaïus;(2). 
Nous  y  trouvons  une  proposition  principale,  savoir,  que  la 
vente  est  parfaite  par  le  seul  consentement;  puis,  relativement 
aux  arrhes,  une  proposition  incidente  qui  précise  leur  carac- 
tère :  les  arrhes  sont  argumentum  emptionis  et  venditioîiis 
contradœ.  Immédiatement  après,  Justinien  expose  sa  propre 
législation  sur  la  formation  du  contrat  et  sur  les  arrhes.  La  dis- 
tinction qu'il  établit  entre  les  ventes  écrites  ou  non  écrites  main- 
tient, pour  ces  dernières,  la  proposition  principale  de  Gaïus  ; 
maintient-il  également  la  proposition  incidente?  L'empereur , 
qui  déclare  ne  rien  innover  pour  les  ventes  non  écrites,  s'oc- 

roHJ  t'ii.U  Jii.il. 
(«)  Text.  hic.  Y,  Cil,  dp  fide  ivsfrum.  —  («)8  iH^t;  13i0i' 

(a)  Le  texte  porte  :  Sive  in  scriptis,  sive  sine  scriptis  venditio  celebrata  est.  Vin- 
iiius  et  Pothicr  {Vente,  n"  508)  rinterprètent  comme  s'il  y  avait  celebrari  rœpta  est; 
cl  ils  expliquent  adimplere  contraclum,  dans  le  sens  de  perficcre. 
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QUpe-t-il  alors  des,  arrhes?  leur  çpni§^rye4-il  pour  un  cas 
quelconque  leur  caractère  primiiif?  jN^od,  Justinienne  s'occupe 
réellement  des  arrhes  que  dans  les  dernières  lignes,  soit  de  no- 
tre texte,  soit  de  sa  constitution,  et  alors  il  ne  distingue  plus., 
Les  arrhes,  qui  primitivement  indiquaient  toujours  un  contrat 
formé,  auront  toujours,  dans  la  nouvelle  législation,  le  carac- 
tère d'un  dédit. 

Ainsi,  lorsque  la  vente  devra  être  rédigée  par  écrit,  les  ar- 
rhes fortifieront  la  convention  en  imposant  une  peine  à  celle 
des  deux  parties  qui  refusera  de  parfaire  le  contrat  ;  tandis  que, 
dans  les  ventes  non  écrites,  les  arrhes  permettront  de  revenir 
sur  un  contrat  qui,  sans  elles,  serait  irrévocable,  comme  il 
rétait  auparavant.  En  effet,  la  proposition  principale  deGaïus, 
conservée  dans  les  premières  lignes  de  notre  texte,  suppose 
une  convention  pure  et  simple,  un  vendeur  qui  ne  reçoit  ni 
argent  ni  arrhes  ;  et  telle  est  l'hypothèse  sur  laquelle  Justinien 
établit  sa  distinction,  sans  s'arrêter  à  la  proposition  incidente 
(jiam  quod  arrœ^  etc.)  qui  bientôt  après  se  trouve  totalement 
contredite  par  sa  constitution. 


1038.  11  n'y  a  point  de  vente  sans  prix,  et  le  prix  doit  être' 
certain  [certum  esse  débet),  en  ce  sens  que  la  convention  ne  se- 
rait pas  obligatoire  si  l'une  des  parties  restait  libre  de  déter- 
miner arbitrairement  ce  qu'elle  devra  payer  ou  recevoir  ;  par 
exemple,  si  le  vendeur  s'en  remettait  à  la  discrétion  de  l'ache-^ 
leur  et  à  l'évaluation  qu'il  fera  lui-même  de  la  chose  (^).  De  là, 
question  de  savoir  si  cette  évaluation  peut  être  confiée  à  l'ar- 
bitrage d'une  tierce  personne  :  Justinien,  adoptant  l'opinion 
des  Proculéiens  (^),  reconnaît  dans  cette  convention  une  vente 
conditionnelle  subordonnée  à  la  fixation  du  prix  par  la  personne 
désignée. 

§  n. 

1039.  Le  prix  doit  consister  en  argent  monnayé;  autre- 
ment, si  l'on  donnait  une  chose  pour  une  autre,  il  n'y  aurait  pas 
vente,  mais  échange.  Ce  point  avait  été  décidé  longtemps  avant 
Justinien  (^). 

(^)(iaius,fr,'^i,,  %\,  de  conlrah.  empt.  ~{^)  Gains,  :\  htat.  140.  -  {^)  Diocl.  e 
Max.  Cl ,  de  ver.  pernrut. 
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Dans  les  longues  discussions  qui  se  sont  élevées  sur  ce 
point  (*),  on  s'accordait  sur  la  nécessité  d'un  prix,  sans  lequel 
aucune  vente  ne  peut  exister  ;  mais,  suivant  les  Sabiniens,  le 
prix  d'une  chose  peut  se  trouver  dans  une  autre  chose  quel- 
conque. Ce  système  confond  le  prix  de  la  vente  avec  la  chose 
veiidue,  et  ne  permet  pas  de  savoir  quel  est  l'acheteur  ou  quel 
est  le  vendeur  :  il  importe  cependant  de  distinguer  l'un  de  l'au- 
tre, parce  que  leurs  obligations  respectives  ne  sont  pas  de  même 
nature.  L'acheteur  ne  se  libère  du  prix  que  par  une  dation  qui 
rend  le  vendeur  propriétaire  de  ce  qu'on  lui  paie  ;  mais  ce  der- 
nier n'est  pas  précisément  obligé  de  transférer  la  propriété  de 
la  chose  vendue  (a).  11  doit  la  livrer  à  l'acheteur,  lorsque  ce- 
lui-ci paie  le  prix  (-),  et  alors,  si  le  vendeur  est  propriétaire,  la 
tradition  transfère  la  propriété  ;  dans  le  cas  contraire,  il  est 
simplement  tenu  de  garantir  l'acheteur  contre  toute  éviction  (^), 
car  il  faut  que  celui-ci  puisse  avoir  la  chose  vendue,  lU  iiabere 
liceat  (^),  c'est-à-dire  la  posséder  sans  trouble,  sine  interpella- 
tionei^).  Autrement  la  possession  serait  considérée  comme 
n'ayant  pas  été  livrée  (^),  et  alors  l'acheteur  agirait  ex  empto 
pour  obtenir  id  quod  interest  Ç^), 

1040.  La  distinction  que  nous  venons  de  faire  entre  les 
obligations  de  l'acheteur  et  celles  du  vendeur  n'existe  pas  en- 
tre deux  copermutants.  Celui  qui  transporte  une  propriété  veut 
acquérir  en  échange  une  propriété  nouvelle  :  la  dation  qui  s'o- 
père d'un  côté  attend  de  l'autre  une  dation  réciproque.  D'ail- 
leurs l'échange  ne  se  contracte  pas  comme  la  vente  par  le  seul 
consentement  :  lorsque  deux  personnes  conviennent  d'échanger 
réciproquement  divers  objets,  leur  convention  n'est  qu'un  pacte 
non  obligatoire.  Je  forme  le  contrat  d'échange  en  transférant 
la  propriété  de  ma  chose  (^),  comme  dans  leMUXuuM  [944]  ;  et 
alors  si  le  contrat  n'est  pas  exécuté  envers  moi,  je  puis  agir 
contre  celui  à  qui  j'ai  cédé  ma  chose  en  exerçant  à  mon  choix, 

(')  Text.  hic;  Paul.  fr.  i,  $  1,  de  contrah.  empt. —  (^)  Ulp.  fr.  11,  S  2.  eod.  — 
(3)  Ulp.  fr.  11,  §  2,  cod.  —  i'^)  Jfric.  fr.  30,  §  1,  de  act.  empt.  —  (»)  Po7iip.  fr.  188, 
de  virb.  signlf.  —  '^]  Pomp.  fr.  3,  de  act.  empt.  —  (^ )  Paul.  fr.  70,  de  evict.  — 
('^;  Paul.  fr.  1,  pr.,  §§  2  ci  3,  rfe  rer.  permut. 

(fl)  Ulp.  fr.  25,  §  1  ,  de  contrah.  empt.  Ainsi  Tacheteur  n'a  pas  l'action  ex  empto 
pai  cela  seul  que  la  chose  vendue  n'appartenait  pas  au  vendeur.  Cependant  celui 
qui  vend  sciemment  rem  alienam,  sans  avertir  racheteur,  commet  un  dol,  et,  dans 
ce  cas,  l'acheteur  peut,  quoiqu'il  ne  soit  pas  évincé  ,  agir  in  id  quanti  sua  interest 
{Afrlc.  fr.  30,  §  1 ,  de  act.  empt.]. 


Liviu:  m,  TiTUK  xxm  ,  §  m.  197 

ou  V 3iCiion  prœscriptis  verbis  pour  obtenir  quanti  mea  interest, 
c'est-à-dire  l'équivalent  des  avantages  que  m'aurait  procurés 
l'exécution  du  contrat  (^),  ou  la  condiction  pour  répéter  la  pro- 
priété que  j'ai  transférée  ob  rem  (^),  dans  un  but  qui  ne  se  trouve 
pas  rempli  [1059,  1105].  Le  contrat  de  vente,  au  contraire, 
n'autorise  point  cette  répétition  (^). 

Il  existe  donc  entre  l'échange  et  la  vente  d'importantes  dif- 
férences, et  pour  caractériser  la  vente  il  importe  de  distinguer 
la  chose  que  le  vendeur  s'oblige  à  livrer,  et  le  prix  que  l'ache- 
teur devra  payer.  C'est  pour  mieux  reconnaître  ce  prix  qu'on 
le  fait  consister  en  une  valeur  numérique;  et  cependant,  si  je 
donne  une  somme  d'argent,  non  pas  simplement  pour  qu'on 
me  fasse  avoir  un  objet  convenu,  mais  pour  qu'on  m'en  rende 
propriétaire,  dans  ce  cas  le  contrat  n'est  pas  une  vente  (a). 
Réciproquement,  si  j'avais  mis  en  vente  un  fonds  de  terre, 
l'intention  de  vendre  n'étant  pas  douteuse,  je  ne  cesserais  pas, 
en  acceptant  pour  prix  un  autre  objet,  par  exemple  un  esclave, 
d'être  considéré  comme  vendeur;  le  contrat  aurait  dans  ce  cas 
tous  les  effets  d'une  vente  et  non  d'un  échange  (*). 

§  m. 

1041.  Notre  texte,  en  rappelant  ici  la  distinction  des  ventes 
écrites  ou  non  écrites,  consacre  sur  les  effets  dont  le  contrat 
est  susceptible,  deux  principes  importants. 
^  Le  vendeur,  tant  qu'il  n'a  pas  livré  la  chose  vendue,  en 
demeure  propriétaire  {adhuc  ipse  dominus  est)  ;  car,  indépen  ♦ 
damment  des  satisfactions  que  l'acheteur  doit  donner  relative- 
ment au  prix  [391],  c'est  par  la  possession  qu'il  doit  arriver  à 
la  propriété  [389].^ 

Toutefois  le  contrat  existe,  et,  dans  l'intervalle  de  la  vente 
à  la  tradition,  l'objet  qui  n'appartient  pas  encore  à  l'acheteur 
est  néanmoins  à  ses  risques,  perkulum  statim  ademptorem  per- 
tinet.  Tout  ce  qui  arrive  sans  qu'il  y  ait  dol  ou  faute  du  vendeur 
retombe  sur  l'acheteur  [emptoris  damnum  est).  C'est  lui  qui 

(1)  Paul.  fr.  5,  S  1,  de  prœscript.  verb.  —  (*)  Ulp.  fr.  1,  de  coudict.  cous.  dal.  — 
(^)  Diocl.  et  Max.  C.  8,  de  contrah.  empt.  V.  C.  1,  de  rer.  permut.  —  {'^)  Gniaa,  :*. 
inst.  lit  ;  Gordian.  C.  1,  de  rer.  permut. 


(a)  Cels.  fr.  16.  decondict.  caus.  dal.  Voyez  cependant  Paul  {fr.  5,  §  1,  de  pnv- 
script,  verb.). 
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souffre  des  détériorations  que  la  chose  éprouve  :  réciproque- 
ment, c'est  à  lui  que  profitent  les  alluvions  et  autres  accroisse- 
ments semblables.  Enfin,  la  chose  qui  vient  à  périr,  périt  pour 
lui  ;  il  en  supporte  la  perte,  et  quoiqu'il  n'ait  rien  reçu  [licet 
rem  non  fuerit  nactus),  il  n'en  reste  pas  moins  débiteur  du  prix 
{necesse  est  pretium  solvere), 

Ï042.  Cette  décision,  quoique  formelle,  a  été  combattue 
par  différents  arguments.  Cujas  n'a  jamais  nié  que  la  chose  ne 
fût  aux  risques  de  l'acheteur  et  ne  dût  périr  pour  lui,  en  ce 
sens  qu'il  perd  alors  tous  les  avantages  résultant  du  contrat, 
sans  pouvoir  ni  se  plaindre  du  défaut  de  tradition,  ni  demander 
aucuns  dommages-intérêts  ;  mais,  quant  au  prix,  Cujas  ne 
pensait  pas  que  l'acheteur,  privé  de  la  chose,  fût  obligé  de  la 
payer.  Il  reconnaissait  dans  la  décision  de  notre  texte  une  con- 
séquence exacte,  quoique  rigoureuse,  d'un  principe  qui,  dans 
l'application,  doit,  suivant  lui,  céder  à  l'équité.  Il  était  conduit 
à  ce  résultat  par  un  texte  d'Africain  (*),  qui  paraît  effective^ 
ment  contredire  le  nôtre,  mais  incidemment  et  par  induction. 
Ici,  au  contraire,  nous  trouvons  une  décision  précise  confirmée 
par  beaucoup  d'autres  (^)  et  facile  à  justifier.  En  effet.  Tache - 
teur  profite,  à  partir  du  contrat,  de  tous  les  avahtages  que  la 
chose  pourra  produire,  de  tous  les  accroissements  dont  elle  est 
susceptible,  en  un  mot  de  toutes  les  chances  favorables  Pour- 
quoi donc  le  déchargerait-on  des  chances  contraires? 

D'un  autre  côté,  les  obligations  respectives  que  contractent 
le  vendeur  et  l'acheteur  ne  portent  pas  sur  un  seul  et  môme 
objet;  il  n'est  donc  pas  étonnant  que  l'une  d'elles  s'éteigne  ou 
se  perpétue  indépendamment  de  l'autre.  Le  vendeur  doit  livrer 
la  chose  vendue;  cette  chose  périssant,  la  tradition  devient 
impossible:  l'obligation  du  vendeur  s'éteint,  comme  celle  qui 
résulterait  d'un  legs  ou  d'une  stipulation,  lorsque  Tobjet  de 
l'un  ou  de  l'autre  périt  sans  aucun  fait  du  débiteur  [7o9,  991]  ; 
mais,  en  sens  inverse,  la  perte  de  l'objet  vendu,  en  détruisant 
l'obligation  de  livrer  cet  objet,  n'influe  en  rien  sur  l'obligation 
de  payer  le  prix,  parce  que  le  prix  qui  consiste  dans  une  quan- 
tité ne  périt  jamais.  It  faut  donc  appliquer  à  l'acheteur,  rela- 
tivemenriau  prïx,'  ce  c[u'tf>V"à'  décidé  flrécédémrherit  pour  rëïn- 
prunteur  dans  le  cas  du  mutuum  [945]. 

(^'  Fr.  33,  locai.  coud.  —  (*)  fulian.  fr.  :-,,  $2.  de  racind.  vend.;  Pavl.  fr<^  ii\  de 
evict.;  fr,  34,  $  r>,  de  contrah,  empt.:  Dwcl.  et  Max,  C.  6,  de  iteric,  et  camifiod. 
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Pareillement  celui  qui  achète  une  quantité  ou  un  genre  [949] , 
par  exemple  cent  boisseaux  de  blé,  ne  supporte  aucUn  risque 
jusqu'au  moment  où  cette  quantité  sera  mesurée,  et  par  là 
même  réduite  à  un  corps  certain  ;  au  contraire,  celui  qui  achète 
en  masse  les  cent  boisseaux  de  blé  qui  se  trouvent  dans  tel 
magasin,  supporte  les  risques  (*),  parce  que  l'objet  vendu  se 
trouve  spécifié  (-). 

1043.  On  a  opposé  à  la  décision  de  notre  texte  itn  argu- 
ment tiré  de  cet  adage,  res  périt  domino  :  on  a  prétendu  que 
la  chose  vendue,  continuant  d'appartenir  au  vendeur  jusqu'à  la 
tradition  au  moins,  doit  jusque-là  rester  à  ses  risques.  Il  faut 
remarquer  à  cet  égard  que  la  chose  stipulée  est  pareillement 
aux  risqués  du  stipulant  [991],  qui  n'est  pas  non  plus  proprié- 
taire ;  il  est  seulement  créancier,  et  par  suite  la  chose  est  à  ses 
risques.  Quanta  la  règle,  res  périt  domino,  si  elle  paraît  contre- 
dire les  principes  que  nous  exposons,  c'est  lorsqu'on  l'inter- 
prète mal  à  propos  dans  un  sens  absolu.  «  Cette  maxime  reçoit 
))  application  lorsqu'on  oppose  le  propriétaire  à  ceux  qui  ont 
w  la  garde  ou  l'usage  de  la  chose  »,  par  exemple  au  dépositaire, 
au  commodataire  ou  au  créancier  gagiste  (a)  ;  «  mais,  lorsqu'on 
«oppose  le  propriétaire  débiteur  d'une  chose  au  créancier  qui 
'5  a  une  action  pour  se  la  faire  livrer,  en  ce  cas  la  chose  péril 
»  pour  le  créancier  plutôt  que  pour  le  propriétaire  qui  en  est 
»  libéré.  En  effet,  chacun  perd  le  droit  qu'il  a  dans  une  chose. 
,j)  QU  par  rapport  à  une  chose,  lorsqu'elle  périt  par  cas  fortuit  : 
»  le  vendeur,  propriétaire,  perd  son  droit  de  propriété  tel  qu'il 
)/ l'avait...  ;  l'acheteur,,  de  son  côté,  perd  le  droit  qu'il  avait 
.))  par  rapport  à  celte  chose,  c'est-à-dire  le  droit  de  se  la  faire 
»  ..livrer.  (^)  « 

1©44.  Depuis  la  vente  jusqu'à  la  tradition,  le  vendeur  doit 
garder  la  chose  et  veiller  à  sa  conservation  ;  le  soin  dont  il  est 
tenu  à  cet  égard  ne  se  mesure  pas  sur  celui  qu'il  donne  habi- 

(1)  Gnius,  fr.  ar,,  §  bvModest.  fr.  62,   §  2.  de  rontrah.  empf.  —  (')  Paid.  fr.  8,  r/*' 
jjeric.etcommod.  —  (^)  Pothier,  Fente, ,n^  308. 


(a)  La  règle  tes  périt  domino  est  tirée  d'une  constitution  [Diocl.  et  Max.  C.  9,  de 
pigner.  act.)  où  il  s'agit  effectivement  de  savoir  si  Tobjet  donné  en  gage  est  aux  ris- 
ques du  créancier  gagiste,  ou  aux  risques  du  débiteur  qui  en  a  conservé  la  pro- 
priété; mais  il  faut  remarquer  que  dans  ce  cas  le  propriétaire  est  en  même  temps 
créancier,  en  sorte  que  la  maxime  res  perH  domino  n'empêche  pas  l'application  du 
principe  posé  ci-d«s8us. 
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tuellement  à  ses  propres  affaires,  mais  sur  l'exactitude  et  la 
diligence  ordinaire  d'un  bon  père  de  famille  :  conséquemment 
si  la  chose  est  volée,  si  Tesclave  ou  l'animal  vendu  prend  la 
fuite,  le  vendeur,  à  qui  l'on  ne  reproche  ni  dol  ni  faute,  ne  ré- 
pond de  l'événement  qu'autant  qu'il  s'en  serait  chargé  par  une 
convention  spéciale,  custodiam,.,  si  susceperit  (^).  Toutefois 
dans  le  cas  même  où  il  n'encourt  aucune  responsabilité,  le 
vendeur,  s'il  lui  reste  un  droit  ou  une  action  quelconque,  ne 
doit  pas  en  profiter  au  préjudice  de  l'acheteur  qui  paie  le  prix 
sans  obtenir  la  chose.  Celui-ci  peut  donc  se  faire  céder  la  re- 
vendication et  la  condiction  (^)  que  le  vendeur  aurait  encore 
comme  propriétaire  [1138],  ainsi  que  les  actions  fnrti  ou 
damni  injuriœ  qui  compéteraient  au  vendeur,  la  première  con- 
tre le  voleur  [1137],  la  seconde  contre  les  auteurs  de  certains 
dommages  prévus  par  la  loi  Aquilia  [1145]. 

§IV. 

1045.  On  vend  et  l'on  achète,  ou  purement,  ou  sous  condi- 
tion (^).  Dans  ce  dernier  cas,  conformément  au  principe  exposé 
ci-dessus  [966] ,  le  contrat  ne  commence  à  produire  son  effet 
qu'après  l'événement  de  la  condition  {^),  et  tant  que  celle-ci 
n'est  point  accomplie,  la  chose  n'est  pas  aux  risques  de  l'ache- 
teur (5), 

Nous  trouvons  ici  l'exemple  d'une  chose  vendue  à  l'essai, 
c'est-à-dire  sous  la  condition  qu'elle  conviendra  à  l'acheteur 
dans  un  délai  déterminé  [intima  certum  diem).  De  cette  manière, 
et  jusqu'à  l'expiration  du  délai,  le  vendeur  est  lié  conditionnel - 
lement,  tandis  que  l'acheteur  reste  libre  de  prendre  ou  de  ne 
pas  prendre  la  chose  pour  le  prix  convenu.  Il  en  serait  autre- 
ment si  la  même  faculté  lui  était  indéfiniment  réservée  sans 
fixation  de  terme;  car  il  n'y  a  point  d'obligation  là  où  aucune 
nécessité  ne  nous  astreint,  et  par  conséquent  point  de  vente, 
lorsque  l'exécution  de  la  convention  dépend  absolument  soit 
de  l'acheteur,  soit  du  vendeur  (^). 

1040.  On  convient  quelquefois  que  la  vente  sera  considérée 
comme  non  avenue,  si  dans  un  délai  déterminé  le  vendeur 

(1)  Text.  hic;  Gains,  d.  fr.  35,  S  4,  de  conlrah.  empt.  — (^)  Text,  hic;  Gains,  d.fr. 
35,  i  i.  —  (')  Text.  hic  i  Gains,  [i  inst.  146  ;  Paul.  fr.  20,  local,  cond.  —  {'*)  Ulp.  fr. 

7,  de  contrah.   empt.  —  {^)  Diocl.  et  Max.  C.   5,  de  peric.  et  commod.;   Paul.  fr. 

8,  eod.  —  (*)  Ulp.  d.  fr.  7,  de  contrah.  empt-i  Diocl.  et  Max.  C  13,  cod. 
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trouve  une  offre  plus  avantageuse,  Cette  clause,  que  l'on  nomme 
ADDiGTio  IIS  DiEM,  renferme  une  condition  qui  s'applique  ordi- 
nairement, non  au  contrat,  mais  à  sa  résolution.  La  vente  est 
pure  et  simple  ;  il  n'y  a  de  conditionnel  et  d'incertain  que  sa 
résolution  :  pura  emptio  est  quœ  sub  conditione  resolvitur  (^). 

Lorsque  l'acheteur  ne  paie  pas  au  terme  convenu,  le  vendeur 
n'en  reste  pas  moins  tenu  des  obligations  que  lui  impose  le  con- 
trat. A  la  vérité,  il  peut  ne  pas  livrer  la  chose  (^),  et  même 
après  la  tradition  il  conserve  encore  la  propriété  [391]  ;  mais 
la  vente  subsiste  et  le  vendeur  reste  obligé  de  livrer,  dès  que 
l'acheteur,  dans  un  temps  quelconque,  offre  son  prix.  Pour  au- 
toriser le  vendeur  à  rompre  le  marché,  pour  lui  donner  le  droit 
de  garder  la  chose  ou  de  la  reprendre,  en  se  dégageant  de  ses 
obligations  envers  l'acheteur,  qui  n'exécute  pas  les  siennes, 
il  faut  convenir  que  la  vente  sera  considérée  comme  non  avenue 
si  le  prix  n'est  pas  acquitté  dans  tel  délai  (a).  Dans  ce  cas, 
comme  dans  le  précédent,  la  vente  est  pure  et  simple,  mais 
susceptible  d'une  résolution  conditionnelle  (•'^j. 

§  V. 

1047.  La  chose  qui  périt  après  la  vente,  périt  pour  l'ache- 
teur [1041] .  11  en  est  autrement  pour  les  choses  qui  n'existaient 
déjà  plus  au  moment  du  contrat,  et  pour  celles  qui  périssent 
avant  l'accomplissement  de  la  condition.  Dans  ces  deux  cas,  il 
n'y  a  point  d'obh'gation  (^);  car  la  vente,  comme  la  stipulation, 
n'a  pu  se  former  sans  objet,  sine  re  quœ  vœneat  (^). 

1©48.  Ce  qui  est  hors  du  commerce,  comme  un  homme  libre, 
les  choses  sacrées  ou  religieuses,  ne  peut  être  ni  légué  [698], 
ni  stipulé  [989],  ni  vendu  {^)  ;  et  néanmoins  la  vente  admet 
une  distinction  que  n'admettent  pas  les  obligations  verbales. 
Dans  ces  dernières,  il  importe  peu  que  l'objet  stipulé  n'existe 
pas  ou  existe  hors  du  commerce  (^),  que  le  stipulant  connaisse 
ou  ignore  le  caractère  de  l'objet  ;  la  stipulation  est  toujours 
inutile  (^)  :  la  vente,  au  contraire,  ne  reste  pas  toujours  sans 

(*)  Ulp.  fr.  2,  de  in  diemaddict,—  (^)  Ulp.  fr.  13,  S  8,  de  ad.  empf.  —  (^}  Ulp.  fr. 
1,  de  leg.  commiss.  —  (*)  Paul.  fr.  15,  de  contrnh.  empt.  —  {^]  Pomp.  fr,  8,  eod.  - 
{^)  Paul.  fr.  34,  S  2,  eod.  —  Ç)  Modest.  fr.  103,  deverb.  obl.—  [^)Gaius,fr.  1,  S  9,  de 
obi.  et  ad. 

{a)  Ânt.  Ç.  i,  de  pact.  inter  vend,  et  empt.;  Diocl.  et  Max.  C.  6,  de  action,  empt. 
Cette  convention  se  nomme  lex  commissoria  (V.  au  Digeste,  liv.  18,  lit.  3).  Le  mot 
fex  désigne  souvent  les  clauses  d'un  contrat  (V.  §  5,  de  locat.  cond.). 
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effet.  A  la  vérité,  celui  qui  achète  sciemment,  achète  en  vain, 
frustra  sciens  émit  (^)  ;  mais,  dans  le  cas  opposé,-  l'acheteur, 
quoiqu'il  ne  puisse  pas  se  faire  livrer  la  chose,  puisque  sous  ce 
rapport  le  contrat  ne  produit  pas  son  effet  ordinaire  ^^^),  agira 
ex  empto,  parce  qu'on  ne  lui  fait  pas  avoir  ce  qu'on  lui  a  vendu 
{qiiod ei habere  nonliceat)^  et  obtiendra  une  condamnation  équi- 
valente à  l'intérêt  qu'il  avait  à  n'être  pas  trompé  (^).  Ici 
le  contrat  produit  une  action  ;  on  peut  donc  dire  qu'il  y  a 
vente  [% 

En  statuant  ainsi,  notre  texte  suppose  que  l'acheteur  a  été 
trompé  par  le  vendeur  {deceptus  a  venditore)  ;  et  cependant  si 
l'erreur  était  commune  aux  deux  parties,  la  décision  serait  en- 
core la  même  (''). 

.  Remarquons  au  surplus  qu'une  erreur  trop  grossière  ne  pro- 
fite point  à  l'acheteur  (^).  On  se  trompe  aisément  sur  la  qua- 
lité des  personnes  ou  des  choses  ;  on  distingue  difficilement  tm 
homme  libre  d'un  escla\  e  Ç),  un  terrain  pur  ou  profane  d'un 
terrain  religieux  ou  sacré,  etc.  ;  mais  l'existence  de  la  chose 
vendue  est  un  fait  matériel  dont  chacun  s'assure  aisément. 
Aussi  la  vente  d'un  objet  qui  n'a  jamais  existé,  ou  qui  n'existe 
plus,  serait-elle  absolument  nulle,  quelle  que  fût  Topinion  dés 
parties  ou  de  l'une  d'elles  (a). 

Nul  n'achète  sa  propre  chose,  si  ce  n'est  sous  condition,  pour 
le  cas  où  elle  cesserait  de  lui  appartenir  [706,  990].       ,^     , 

1©49.  Sauf  quelques  exceptions  [507,  etc.;  /|80],,  pt(rr(''a- 
liène  la  chose  d'autrui;  mais  vendre  et  aliéner  sont  deux  faits 
essentiellement  distincts.  On  peut  donc  vendre  la  chose  d'au- 
trui;  et  comme  la  chose  livrée  par  celui  qui  n'en  est  pas. pro- 
priétaire ne  change  pas  de  maître  ^  Tacheteur  se  trouve 
exposé  à  une  éviction  (  ^  }  ^  dont   le  vendeur  reste  garant 

(')  Texl.  hic  ;  Pomi).  fr.  6,  de  conirah.  empt.  —  (^)  Modcsi.fr.  62,  S  i,e,od.— 
(')  Tea-h  hic,  in  fin. —  {'^)  Pomp.  fr.  4,  de  contrah.  empt.  V.  Lirin.  Rvf.  /V-.  70,  eod. 
'J-.{^)\Tuiiaii'.fr.  39,  S  ^■,&^'^tïct.^\^\SiauL\fr^1kf>,%  h,i flfi iion tr ^ hf f'f\^f^{'' l^aul. 
fr..%^eod.,-  {^)  Ulp.  fr.  28,  (;o^.,,  h  .<,>;,  i  ;,^u:Uiiin-,i      .  ;  v.      -uj^tah-ir^i 

[a]  Paul  {fr.  57,  §  2,  de  contrah.  empt.)  décide  à  regard  d'une  maison  incendiée, 
que  rachetear  doit  ic  prix  s'il  a  connu  rincendie.  Papinien  (fr.  58,  eod.)  applique  la 
niêmc  distinction  à  une  plantation  d'arbres.  Noodt  regarde  ces  décisions  comme  apo- 
(ry[)hcs(V.  Polhier,  18  Pand.  1,  n°  A,  not.ielk),  ce  (jui  paraît  assez  vraisemblable. 
Cujas  fait  remarquer  que,  malgré  la  destruction  deS  bâtim.ents  ou  des  arbres,  le 
terrain  subsiste  :  il  en  serait  aulrémeut,  suivant  !ui,  ci  l'on  v^nrlnjt  urip  rhOSèdoht 
il  ne  reste  absolument  rien. 
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DE    LOCATIONE    ET    CONDUCTIONE. 

Locatio  etconductio  proxi- 
mà  est  émptioni  et  venditioni, 
iisdeinque  juris  regulis  con- 
sista :  nain  ut  emptio  et  ven- 
diiio  ita  contrahitur  si  de 
pretio  conveiierit,  sic  et  loca- 
tio et  condiictio  ita  contrahi 
intelli^jitur  si  merces  consti- 
tiUasit;  et  compelit  locatori 
cpiidem  locati  actio,  condiic- 
tori  vero  condncîi. 

1.  Et  qiiae  supra  dixiuius, 
si  aîieno  arbitrio  pretiuin 
j^iji'Opiissum  luerit,  eadeui  et 
3i^'  locatîdhë  et*  cbridnctibrie 
dicta  esse  intelîi(;amus,  si 
aliène  arbitrio  merces  per- 
missa  fuerit.  Qua  de  causa,  si 
fulloni  polienda  curandave, 
aùt  sarcinatori  sarcienda  ves- 
timenta  qnis  dederit,  nulla 
statini  mercedc  conslituta,sed 
postea  tantum  daturus  quan- 
tum inter  eos  convenerit,  non 
proprie  locatio  et  conductio 
contrahi  inteUigitur,  sed  eo 
nomine  actio  priïîscriptis  ver- 
bis  datur. 

2.  Praeterea  ,  sicut  vulgo 
quaerebatur  an  peruiutatis 
rébus  emptio  et  veuditio  con- 
trahitur, ita  quaeri  soiebat  de 
locatione  et  conductione,  si 
forte  rem  aliquam  tibi  uten- 
dam  sive  Frueudam  (|uis  de- 
derit, et  invicêm  a  tè  aliam 


DU    LOUAGE. 

Le  louage  se  rapproche  beau- 
coup de  la  vente,  et  les  mêmes 
rx^gles  lui  sont  applicables.  En 
elïet,  comme  il  y  a  contrat  de 
vente  dès  (pi'on  est  convenu  du 
prix,  il  y  a  aussi  contrat  de  ]oua<;e 
dès  qu'on  a  fixé  une  rétribution  ; 
et  le  bailleur  obtient  l'action  lo^ 
cali,  le  preneur  l'action  conditcti. 


1.  Ce  que  nous  avons  dit  ci- 
dessus,  pour  le  cas  où  le  pi'ix  se- 
rait laissé  à  l'arbitrage  d'un  tiei's, 
s'àppliqtie  diiib^iage  pour  \i^i^àt 
où  la  rétribution  serait  aussi  lais* 
sée  à  un  semblable  arbitr;îge. 
Ainsi  ,  lorsqu'on  porte  chez  le 
l'oulon  un  habit  à  dégraisser,  ou 
chez  le  tailleur  un  habit  à  raccom- 
moder, sans  fixer  immédiatement 
aucun  salaire,  mais  avec  intention 
de  payer  la  somme  dont  les  par- 
ties conviendront  plus  tard,  ce 
contrat  n'est  pas  précisément  i\n 
louage^  mais  on  donne,  dans  ce 
cas,  une  action  prœscript/s  vcrbis. 

2.  Et  comme  c'était  une  ques- 
tion de  savoir  si  le  contrat  de  vente 
se  forme  par  l'échange  de  deux 
objets,  c'était  aussi  une  question 
de  savoir  s'il  y  a  contrat  de  louage, 
lorsqu'une  personne  vous  remet 
une  chose  avec  faculté  d'en  user 
ôu  d'en  jouir,  et  reçoit  ile^K^sune 
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autre  chose,  avec  la  même  faculté. 
On  a  décidé  c[ue  ce  n'était  pas  un 
louage,  mais  un  contrat  paiticu- 
lier.  Ainsi  deux  voisins,  qui  ont 
chacun  un  bœuC,  conviennent 
qu'ils  se  le  prêteront  alternative- 
ment pendant  dix  jours  pour  faire 
leur  ouvragée,  et  le  bœuf  de  Tun 
vient  à  périr  chez  l'autre.  Il  n'y 
aura  dans  ce  cas  ni  action  locatif 
ni  action  conducti,  ni  action  de 
commodat,  puisque  lecoramodat 
n'a  point  été  gratuit;  mais  on 
agira  par  une  action  prœscnptis 
verhis. 

3.  La  vente  et  le  louage  ont  tant 
de  conformité  entre  eux,  que,  dans 
plusieurs  cas,  on  doute  s'il  y  a 
vente  ou  louage.  Tel  est  le  cas  des 
héritages  que  certaines  personnes 
reçoivent  pour  en  jouir  à  perpé- 
tuité, en  ce  sens  que,  tant  que  la 
redevance  ou  le  revenu  sera  payé 
au  propriétaire ,  l'héritage  ne 
pourra  être  retiré  ni  au  preneur 
lui-même,  ni  à  son  héritier,  ni  aux 
personnes  à  qui  le  preneur  ou  son 
héritier  l'aurait  vendu,  donné, 
constitué  en  dot,  ou  transmis  par 
tout  autre  mode  d'aliénation. 


Mais  comme  les  anciens  n'étaient  pas 
d'accord  sur  la  nature  de  ce  contrat , 
qu'ils  regardaient  ,  les  uns  comme  un 
louage  ,  les  autres  comme  une  vente, 
une  loi  de  Zenon  a  fait  de  l'emphytéose 
un  contrat  particulier,  distinct  du  louage 
comme  de  la  vente  ,  et  dont  l'effet  se 


I  rem  utendam  sive  fruendam 

;  acceperit.  El  placuit  non  esse 

locationem  et  conductionem, 

'  sed  proprium  gefnus  esse  con- 

I  tractus  :  veiuti  si,  cum  unum 

1  bovem  quis  haberet  et  vicinus 

-  ejus  unum,  placuerit  intereos 

:  ut    per   denos    dies    invicem 

boves  commodarent  ut  opus 

I  facerent,  et  apud  alterum  bos 

periit,    neque    locati    nec[ue 

I  conducti    neque    commodati 

competit  actio,  quia  non  fuit 

gratuitum  commodatum;  ve- 

rum  pj-œscriptis  verbis  agen- 

dum  est. 

3.  Adeo  autem  aliquam 
familiaritatem  interse  habere 
videntur  emptio  et  venditio, 
item  locaîio  et  conductio  ut 
in  quibusdam  causis  quœri 
soleat  utrum  emptio  et  vendi- 
tio contrahatur,  an  locatio  et 
conductio  :  ut  eccedeprœdiis 
qua^  perpetuo  quibusdam 
fruenda  traduntur,  id  est,  ut 
quamdiu  pensio  sive  reditus 
pro  bis  domino  praesîetur, 
neque  ipsi  conductori  neque 
heredi  ejus,  cuive  conductor 
heresve  ejus  id  prœdium  ven- 
diderit  aut  donaverit  aut  dotis 
nomine  dederit,  aliove  quo- 
quo  modo  alienaverit,  auferre 
liceat. 

*Sed  talis  contractus  quia  inler 
*veteres  dubitabatur,  et  a  quibus- 
*dam  locatio,  a  quibusdam  venditio 

*  exislimabalur,  lex  Zenoniana  lata 

*  est,  quae  eraphyteuseos  contractus 

*  propriam  statuit  naturam,  neque 
*ad  locationem,  neque  ad  venditio- 
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*  nem  inclinantem,  sed  suis  pactio- 

*  nibus  fulciendam  ,  et  si  quidem 
*aliquid  pactum  fuerit ,  hoc  ita 
*obtinere  ac  si  nalura  talis  essel 
*conlroclus  :  sin  aiUem    nihil   de 

*  periculo  rei  fuerit  paclum,  tune  si 

*  quidem  lotius  rei  interitus  acces- 
*serit,  ad  doniinum  super  hoc  re- 

*  dundare  periculum;  sin  particu- 

*  laris,  ad  emphyteuticarium  hujus- 
*modi  damnuni  venire.  Quo  jure 

*  utimur.* 

4.  Item  cjiiaeiiiur,  si  cum 
aurifice  Titius  convenerit  ut 
is  ex  auro  suo  certi  ponderis 
certœque  forniœ  anulos  ei 
faceret ,  et  acciperet  verbi 
gratia  aiireos  deceiii,  iitrum 
emptio  et  venditio  an  locatio 
et  conductio  videatur  contra- 
lîi?  Cassius  ait,  materiœ  qui- 
dem eiuptionem  et  venditio- 
nem  contrahi,  operœ  autem 
locationeni  et  conductionem  ; 
sedplacuittantumemptionem 
etvenditionem  coutralîi.Quod 
si  suum  aurum  Titius  dede- 
rit,  mercede  pro  opéra  consti- 
luta  ,  dubium  non  est  quin 
locatio  et  conductio  si  t. 

5.  Conductor  omnia  secun- 
dum  legem  conductionis  fa- 
cere  débet;  et  si  quid  in  le^e 
prœtermissum  fuerit,  id  ex 
bono  et  aequo  débet  prœstare. 
Qui  pro  usu  aut  vestimento- 
rum  aut  argenti  aut  jumenti 
mercedem  aut  dédit  aut  pro- 
misit  ,  ab  eo  custodia  ta!is 
desideratur,  (^ualetn  dibgen- 
tissimus  paterfamilias  suis 
rébus  exhibet:  quam  si  prœs- 
litei'it  et  aliquo  casu  eani  rem 


règle  d'après  lés  clauses  du  contrat  même. 
Les  conventions  qui  auraient  été  faites, 
serontobservées  comme  si  elles  dérivaient 
de  la  nature  du  contrat,  et  à  défaut  de 
convention  sur  les  risques  de  la  chose, 
la  perte  totale  sera  supportée  par  le  pro- 
priétaire, la  perte  partielle  par  l'emphy- 
téote.  Tel  est  le  droit  que  nous  obser- 
vons. 


4.  Pareillement,  si  Titius  con- 
vient avec  un  orlèvre  cpie  ce  der- 
nier bîi  fera,  en  fournissant  le 
métal,  des  anneaux  d'une  forme 
et  d'un  poids  déterminés,  et  rece- 
vra un  certain  prix,  on  demande 
s'il  y  a  vente  ou  loua(>e?  Cassius 
dit  qu'il  y  a  vente  de  la  matière 
et  louage  de  la  main-d'œuvre; 
mais  on  a  décidé  qu'il  existe  seu- 
lement une  vente.  Si  l'on  convient 
que  Titius  fournira  le  métal,  en 
(ixant  un  salaire  pour  la  main- 
d'œuvre,  il  y  a  louage  sans  aucun 
doute. 


5.  Le  preneur  doit  faire  tout  ce 
que  portent  les  clauses  du  contrat, 
et  se  conformer,  pour  ce  qui 
n'aurait  pas  été  prévu,  aux  règles 
de  l'équité.  Ceux  qui  reçoivent 
des  habits,  de  l'argenterie  ou  une 
bête  de  somme,  pour  s'en  servir 
moyennant  une  i étiibution  payée 
ou  convenue,  sont  tenus  de  tous 
les  soins  que  le  père  de  famille 
le  plus  attentif  met  à  sa  propre 
chose;  mais  lorsque,  malgré  ce 
soin,  la  chose  péiit  par  accident. 
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ils  ne  sont  point  tenus  de  Ja  rcs-   ainiserijt,jiIe^r^sfi|;M^^j;|a;,Cîfrre 


non  tencbitur.        \>    ;,.    ,;,. 
6.  Moitiio  conductorèiaira 


tituer. 

6.  Si  le  preneur  décède  pendant 
la  duiée  du  bail,  s(m  boritier  suc  tenip-  la  conductiouis,  beres 
cède  à  sa  location,  avec  les  mêmes  ejus  codetn  juie  in  conductio- 
droits.  '  ne  succcdit. 


,  3^^^,-^,      EXPLICATION. 

1050.  On  appelle  commodat  le  contrat  par  lequel  une  per- 
sonne reçoit  une  chose  pour  s'en  servir  gratuitement  ;  si  l'usage 
n'est  pas  gratuit,  il  se  forme  un  contrat  de  louage  (*),  du  moins 
lorsque  les  parties  fixent  une  rétribution  pécuniaire.  Dans  ce 
cas,  on  loue  l'usage  de  la  chose,  locatus  tihi  usiis  rei  videtiir  (^); 
on  pourrait  aussi  en  louer  la  jouissance,  en  fixant  une  somme  à 
payer  pour  la  perception  des  fruits.  C'est  ainsi  que  le  colon,  ou 
fermier  paie  pour  jouir  d'un  terrain. 

Le  dépôt  doit  être  gratuit  comme  le  commodat.  Il  en  est  de 
même  du  mandat,  par  lequel  on  se  charge  pour  autrui  d'ujae 
commission,  d'une  opération  quelconque;  mais  si  les  parties 
fixent  une  rétribution,  elles  changent  par  cela  même  la  nature 
du  contrat.  Au  lieu  d'un  dépôt  ou  d'un  mandat,  il  existe  un 
louage  (^),  qui  a  pour  objet  les  soins,  le  travail  et  l'industrie 
salariée  d'une  personne,  operœ  locationem  {^), 

m. 

1051.  Le  commodat,  le  dépôt  et  le  mandat  ont,  comme 
contrats  gratuits,  un  caractère  commun  qui  les  distingue  tous 
du  louage  ;  mais  les  deux  premiers  s'en  distinguent  en  outre  par 
la  manière  dont  ils  se  forment;  car  le  commodat  et  le  dépôt 
sont  des  contrats  réels  qui  n'existent  que  par  la  tradition  de  la 
chose,  tandis  que  le  louage  est  purement  consensuel  (^). 

Sous  ce  rapport,  le  louage  se  rapproche  du  mandat  et  prin- 
cipalement de  la  vente  :  il  se  forme  comme  elle  parle  seul  con- 
sentement, (Jçs  que  les  parties  ont  fixé  La  comme  que  l'une 

C)^'2,h.  t.  —  O'î  2,    in  fin.,  qnib.  mod.  re  contrah.  —  (»)  S  13,  de  mandat.  — 
(*)  S  4,  /u  l.Y.  1081.  —  (»)  Panl.  fr.  1,  local,  cond. 
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d'elles  devra  payera  l'autre  (*).  Cette  somme  s'appelle  dans  là 
vente  pretium  (prix),  dans  le  louage  merces  (a).  Du  reste,  tout 
ce  qu'on  a  décidé  précédemment  sur  le  prix  de  la  vente,  sur  sa 
fixation  en  argent  monnayé  par  les  contractants  eux-mêmes  ou 
par  un  arbitre  qu'ils  choisissent  [1038,  103Ô  ],  s'appliquç' 
exactement  au  merces  du  louage  (^). 

On  applique  également  au  louage,  comme  à  la  donation  et  à 
l'échange,  les  distinctions  introduites  par  Justinien  sur  les  ven- 
tes écrites  ou  non  écrites  [1037]. 

1052.  Le  louage  produit  comnie  la  vente  deux  actions, 
savoir  :  Taction  locati  ou  ex  locato  qui  appartient  au  logator, 
et  l'action  conduction  exconchicto  qui  se  donne  au  coinductor  (^). 
Ces  dénominations  et  les  différences  qui  en  résultent  ne  donnent 
lieu  à  aucune  difficulté  dans  le  louage  des  choses  [h)  :  on  ap- 
pelle conchictor  (locataire,  preneur),  celui  des  contractants  qui 
s'engage  à  payer '(c)V'-^''/ï)mi?or^  bailleur),  celui  qui 

s'oblige  à  faire  user  ou  à  faire  jouir.  J.  action  conducti,  intentée" 
contre  ce  dernier,  tend  à  obtenir  de  lui  tout  ce  qu'il  est  obligé 
de  faire,  soit  par  les  clauses  expresses  de  la  convention,  soit 
par  la  nature  même  du  contrat,  et  spécialement  une  prestation, 
c'est-à-dire  une  tradition  telle  que  le  condiictor  puisse  jouir  de- 
là chose  louée,  ut  ei  prœstetur  frui  licere(^), 

(1)  Texl.  hic;fr.  2,  locai.  cond.  —  (*)  §S  l  e«  2>  h.  t.;  Gains,  3  inst,  143,  144  ;  fr. 
25,  locat.  cond.  —  (^)  Text.  hic.  —  ('^)  Ulp.  fr.  9,;,  fr.  j  ^rW'  ^ '  S  Ir,  ^oçaU  eond.,, .    .  , 


[a]  En  français,  rétribution,  salaire,  loyer,  fermage.  Dans  le  louage  des  immeu- 
bles, \emerces  annuel  se  nomme |>ensio  ou  rpditus  (§  3,  /i.  t.;  V.  Ulp.  fr.  5,  locat. 
cond.;  Paul.  fr.  55,  §  2  ,  eod.).  ' 

[b]  Dans  le  louage  d'ouvrage,  celui  qui  fournit  son  industrie  se  nomme  ioca/or, 
et,  dans  ce  cas  encore,  celui  qui  paie  se  nomme  conductor  {L'ip.  fr.  19,  §  2,  locat. 
cond.].  Souvent  aussi  les  entrepreneurs  se  nomment  condwc/ores ,  et  alors  c'est  le 
locator  qui  paie  {Ulp.  fr.  11  ,  §  3;  fr  13  ,  §§  2  et  3,  eod.).  Dans  ce  cas,  selon  Vin- 
nius,  il  est  locator  de  l'opération,  opus,  qu'il  confie  à  l'entrepreneur,  et  conductor 
du  travail  ou  de  l'industrie  de  ce  dernier,  operœ.  Réciproquement,  l'entrepreneur 
est  conductor  ou  redemptor  de  l'opération  (V.  Vlp.  fr.  39,  de  rei  vind.)  et  locator 
de  son  industrie  (V.  Vlp.  fr.  1,  de  œstim.  ;  Paul.  fr.  2,  §  22,  locat.  cond.;  Javol. 
fr.  59,  eod.;  Pap.  fr.  1,  §  1,  de prœscr .  verh.) . 

[c]  Lorsqu'il  s'agit  d'un  fonds  de  terre,  le  conductor  se  nomme  colo7ius  (V.  Pomp. 
fr.  3,  locat.  cond.;  Scœv.fr.  G,  eod.),  parce  qu'il  cultive.  On  appelle  inquilinus  le 
locataire  d'un  appartement,  ou  même  la  personne  qui  habite  gratuitement  dans  la 
maison  d'autrui;  mais,  dans  ce  dernier  cas,  Vinquilinus  n'est  plus  locataire,  ni  par 
conséiuent  conductor  [1050], 
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§  V. 

1053.  L'action  locati  s'intente  contre  le  conductor,  lorsqu'il 
ne  remplit  pas  les  obligations  dont  il  est  tenu,  et  qui  consistent 
d'abord  à  exécuter  toutes  les  clauses  du  contrat,  omnia  secun- 
dum  legem  conductionis  facere.  Ainsi  nulle  difficulté  sur  les  points 
réglés  par  une  convention  expresse  ;  mais  notre  texte  prévoit 
en  outre  le  cas  où  les  clauses  du  contrat  n'auraient  pas  tout 
prévu  (si  quid  in  lecje  prœtermissum  fuerit),  et  alors  il  décide 
que  l'équité  doit  suppléer  à  l'omission.  Le  preneur  sera  donc 
tenu  de  certaines  obligations  dont  l'étendue  se  détermine  ex 
bono  et  œquo,  conformément  au  principe  général  qui,  dans  les 
contrats  consensuels,  détermine  d'après  la  même  base  ce  dont 
chaque  partie  est  tenue  envers  l'autre  {^).  Ainsi,  il  devra  se  con- 
former aux  usages  locaux  (^)  ;  il  prendra  soin  de  ne  pas  dégrader 
les  bâtiments,  et,  pour  ne  pas  détériorer  les  terres,  il  exécutera 
en  temps  opportun  les  travaux  propres  à  chaque  saison  (•'^j. 

Nous  expliquerons  plus  loin  quelle  est,  en  général,  la  res- 
ponsabilité du  locataire  relativement  aux  choses  qu'on  lui  re- 
met [1074]. 

§  VL 

1054>.  Le  louage  se  contracte  ordinairement  pour  un  temps 
déterminé,  et  la  mort  du  preneur,  lorsqu'elle  précède  la  fin  du 
bail,  ne  change  rien  au  contrat,  qui  continue,  pour  les  héritiers 
du  conductor,  pendant  tout  le  temps  qui  reste  à  courir.  Ces 
derniers  succèdent  à  leur  auteur  et  le  représentent  dans  toutes 
les  conséquences  du  louage  [eodemjure  m  conductions  siiccedit), 
parce  qu'en  général  les  contrats,  ou  plutôt  les  obligations  et  les 
actions  qui  en  résultent,  survivent  aux  contractants  et  se  per- 
pétuent par  l'hérédité  [967]. 

Il  importe  donc  de  ne  pas  confondre  le  conductor  divec  l'usu- 
fruitier. L'un  et  l'autre  acquièrent  les  fruits  qu'ils  perçoivent 
ou  font  percevoir  [385]  ;  mais  l'usufruitier  jouit  parce  que  tel 
est  son  droit,  parce  que  c'est  à  lui  qu'appartient  la  jouissance. 
Le  fermier,  au  contraire,  jouit  voluntate  domini  \^^)  sans  avoir 

(^)  Pr.,  de  cons.  ohL;  S  39,  de  act.  V.  1272.  —  (*)  Alex.  C.  8;  Diocl.  et  Max.  C 
19,  de  locat,  cond,  —  {^) Gains,  fr.  25,  §  3,  local,  rond.  —  (^)  Scœvol.  fr.  61,  §  8,  de 
furt. 
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jus  fruendi,  parce  qu'on  le  fait  jouir,  ou  parce  qu'on  est  tenu 
de  le  faire  jouir. 

L'usufruit  constitué  à  terme  finit,  comme  le  louage,  à  Texpi- 
ration  du  temps  fixé;  mais,  en  sens  inverse  du  louage,  l'usu- 
fruit s'éteint  même  avant  le  terme  par  le  décès  de  l'usufruitier. 
En  constituant  ce  droit  à  terme,  on  ne  lui  donne  pas  une  exten- 
sion contraire  à  sa  nature,  mais  plutôt  une  limite  ;  au  lieu  de  le 
prolonger,  on  restreint  la  durée  dont  il  est  susceptible,  et  alors 
l'usufruit  s'éteint  par  l'expiration  du  temps  si  l'usufruitier  vit 
encore,  ou  par  son  décès  si  le  terme  n'est  pas  expiré  (^j. 

§§  III  et  IV. 

1055.  La  vente  et  le  louage  ont  tant  d'analogie,  que  souvent 
on  a  peine  à  distinguer  le  véritable  caractère  de  certaines  con- 
ventions, dont  Justinien  rapporte  ici  deux  exemples.  Celui  du 
§  4  n'exige  aucune  explication  :  je  ne  m'arrêterai  donc  qu'au  §  3 . 

Souvent  on  reçoit  un  terrain  pour  en  jouir  à  perpétuité  (a), 
moyennant  une  redevance  annuelle  qu'on  s'engage  à  payer  au 
propriétaire.  Dans  ce  cas  le  preneur  ou  ses  héritiers,  ainsi  que 
toutes  autres  personnes  succédant  à  ses  droits,  continuent  à 
jouir  du  terrain  sans  que  le  bailleur  puisse  le  leur  retirer,  du 
moins  tant  que  le  paiement  de  la  redevance  n'est  pas  inter- 
rompu, quandiu  pensio  sive  reditus  prœstetur.  Celui  qui  ne  re- 
çoit un  fonds  que  pour  en  jouir  (fruenda  Iraduntur)  ressemble 
beaucoup  plus  à  un  fermier  qu'à  un  acheteur  ;  d'un  autre  côté, 
concéder  une  jouissance  perpétuelle,  c'est  pour  ainsi  dire  alié- 
ner; aussi  le  propriétaire  semble-t-il  vendre  son  terrain  plutôt 
que  le  louer  :  on  pouvait  donc  hésiter  sur  la  nature  du  contrat. 
L'opinion  la  plus  générale  le  considérait  comme  un  louage  (^); 
ce  qui  nous  explique  pourquoi  notre  texte  appelle  dominus  la 
personne  qui  livre  le  terrain,  et  conductor  celle  qui  le  reçoit. 

1056.  Plus. tard,  dans  le  Bas-Empire,  Zenon  décide  que  la 
convention  dont  il  s'agit  formera,  sous  le  nom  d'emphytéose, 

(»)  Paul.  3  sent.  6,  S  33.  —  (^)  Gains,  3  inst.  145. 

(a)  Perpetuo  fruenda  {Jtext.  hic)  in  perpetuum  locata  {GaiuSy  3  inst.  145  ;  V.  Paul. 
fr.\,  si  ager  vectigal.  ;  Arcad.  et  Honor.  C.  l,de  offic.  corn.  sac7\).  L'emphytéose, 
qui  de  sa  nature  est  perpétuelle ,  peut  cependant  être  limitée,  pourvu  que  le  terme 
soit  assez  long  ,  non  modicum.  (  Ulp.  fr.  1 ,  §  3,  de  superf.  ;  Paul.  fr.  3,  si  ager 

vecligal.) 

il.  14 


^âlO  mSTÏTUTES    DE    JlJSTmiEN.     '^ 

un  contrat  distinct  de  la  vente  comme  du  louage  ;  que  l'étendue 
et  les  effets  de  ce  contrat,  soit  relativement  aux  cas  fortuits, 
soit  sur  tout  autre  point,  se  régleront  par  la  convention  des 
parties,  et  enfin,  qu'à  défaut  de  convention  sur  les  cas  fortuits, 
la  perte  totale  de  la  chose  sera  aux  risques  du  bailleur,  tandis 
que  le  preneur  supportera  les  pertes  partielles  et  tous  les  évé- 
nements qui  détériorent  la  chose  sans  la  dénaturer  entière- 
ment (^).  Ainsi,  dans  le  premie^^  gas,  le  preneur,  déchargé  de 
ses  obligations,  cesse  de  payer  la  redevance,  et  en  cela  diffère 
de  l'acheteur,  qui  doit  toujours  le  prix  lorsque  la  chose  périt 
même  avant  la  tradition  [lOil]  ;  dans  le  second  cas,  les  pertes 
que  le  preneur  éprouve  ne  le  libèrent  point.  Dans  le  louage,  au 
contraire,  le  fermier  paie  en  raison  des  produits  de  la  terre  : 
si  la  jouissance  est  rendue  impossible  ;  si  une  stérilité,  une 
sécheresse  extraordinaire,  une  incursion  d'ennemis  ou  autres 
événements  semblables  anéantissent  la  récolte,  le  colon  est  dé- 
chargé de  son  fermage,  et  ne  perd  alors  que  ses  semences  (^). 

C'est  du  verbe  grec  £|7.gut£uw,  qui  signifie  planter,  ensemen- 
cer^ qu*est  venu  le  mot  emphytéose,  parce  qu'originairement 
ce  contrat  avait  pour  objet  des  terres  incultes  que  le  preneur 
devait  mettre  en  valeur.  Aussi,  lors  même  que  sa  jouissance 
est  limitée,  l'emphytéote  diffère-t-il  essentiellement  du  colon 
qui,  d'après  les  règles  ordinaires  du  louage,  jouit  de  la  chose 
dans  son  état  actuel  et  conformément  aune  destination  qui  reste 
la  même  ;  tandis  que  l'emphytéote  prend  la  chose  pouf  l'amé- 
liorer en  changeant  son  état  et  sa  destination,  par  exemple,  en 
défrichant  une  lande,  en  desséchant  un  marais,  etc. 

1057.  Indépendamment  des  actions  personnelles  que  Tem- 
phytéose  produit  entre  les  parties  pour  l'exécution  réciproque 
de  leurs  conventions,  la  tradition  du  fonds  confère  au  preneur 
un  droit  qui,  sans  le  rendre  propriétaire,  lui  àssiifé' en  quelque 
sorte,  et  sauf  le  paiement  delà  redevance,  les  avantages  de  la 
propriété.  11  peut  aliéner  la  chose  (^)  ;  et  réciproquement,  lors- 
qu'elle est  indûment  possédée  par  un  autre,  l'emphytéote  peut 
agir  par  une  revendication  utile  que  lui  accorde  le  droit  préto- 
rien (^).  A  cette  occasion,  les  interprètes  ont  considéré  le  bail- 
leur et  l'emphytéote  comme  ayant  chacun  une' pfapriété  dis- 

(•)  Text.  hie  ;  C.  1.  de  jur.  enfphyt.  —  (*)  Ulp^  '/j*. 'l^/  S  2  et  seqq.,  local,  cond. 
—  (»)  Tfxl.  hic.  —  ['')  Paul,  et  Ulp.  fr.  I ,  S  1  ;  fr.V,  sïagn'fcctigal.:  fr.  3,  S  3,  ?  1  » 
fr.  71  et  75,  de  rei  vhid.;  fr.  l,  $  C>,  de  stipcrf. 
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tincte  ;  ils  ont  appelé  domaine  direct  la  propriété  que  Conserve 
le  premier,  et  domaine  utile  le  droit  que  i'emphytéose  confère 
au  second.  La  vérité  est  qu'il  n'existe  pas  de  domaine  utile  (^J, 
bien  que  l'on  obtienne  souvent  une  revendication  utile  sans  être 
propriétaire,  comme  l'emphytéote  qui  n'a  pas  la  propriété,  mais 
plutôt  une  sorte  de  servitude  ('^),  un  jus  PRiEDii  nommé  jus  em- 
phyteuticîim  (a). 

§§  I  et  II. 

1058.  L'analogie  de  plusieurs  autres  conventions,  soit  avec 
le  louage,  soit  avec  la  vente,  a  été  l'occasion  de  controverses  (^) 
qui  paraissent  n'avoir  été  complètement  résolues  que  dans  le 
troisième  siècle,  au  temps  de  Paul,  Ulpien  et  Papinien. 

11  arrive  fréquemment,  par  exemple,  qu'on  emploie  un  ou- 
vrier sans  déterminer  h  l'avance  le  salaire  qu'on  lui  destine. 
C'est  ainsi  qu'un  tailleur  fait  ou  répare  un  habit  pour  obtenir 
un  salaire  qui  sera  fixé  plus  tard  [postea  tantum  daturus  quan- 
tuminter  eos  convenerit).  Puisque  cet  ouvrier  ne  travaille  pas 
gratuitement,  ce  n'est  pas  un  mandat  qu'il  reçoit,  et  puisque 
son  salaire  n'est  pas  déterminé,  il  n'y  a  pas  précisément  louage 
(no7i  proprie  locatio  et  conductio).  On  a  décidé  qu'on  agirait 
dans  ce  cas  par  une  action  particulière  dite    PRiESCRijPTis 

VERBIS  (*).  ..:>,.  ^..,!  ^m;^|.o  Ij   ,0 

Pareillement,  deux  voisins  ayant  chacunsun  bosuf  unique, 
accouplent  les  deux  animaux,  afin  que  la  paire  serve  successi- 
vement à  chacun  des  contractants  pour  labourer  son  champ  (b). 
Si  mon  bœuf  vient  à  périr  chez  mon  voisin,  je  n'aurai  ni  l'ac- 
tion de  commodat,  parce  que  mon  voisin  n'usait  pas  gratuite- 
ment, ni  l'action  locati,  parce  qu'il  n'existe  point  de  rétribution 
pécuniaire.  Ici,  comme  dans  le  cas  précédent,  on  a  reconnu 
l'existence  d'un  contrat  particulier  [proprium  genuscontractus), 

(^)  Cujac.  ad  Paul.  fr.  l'i,  de  rei  vînd.  —  (*)  Julian.  fr.  86,  de  légat.,  1°.  — 
(^)  Gains,  i  but.  143,  144.  —  (^)  Text.  hic  ;  Gains,  fr.  22,  de  p-œscv.  verb. 

[a]  Jus  tij.tp\fvi\tri%(.y{Ulp.  fr.  3,  §4,  d^,|'p6.eorJ,Ce?tainpi^^qe  l'on  concéda 
principalement  les  terres  appartenant  kà^é  cités:  (V'.'tiàmSy  Z'iîtst:'iih';\*àut.  fr. 
iy  l  l,  si  ager  vectig.)  ;       •  s-    >-ù     ! ï.m^: »■•,■■,!-, -i-r-'i'i  /:,     ^\ 

[b]  §  2,  h.  t.  V.  Ulp.  fr.  17,  §  3,  de  prœsc.  verh.  Dans  cet  exemple,  je  me  sers 
de  la  chose  de  mon  voisin  ,  et  réciproquement  il  se  sert  de  la  mienne.  11  y  aurait 
jouissance  respective  si  deux  copropriétaires  du  même  fonds  s'accordaient  pour  que 
chacun  d'eux  alternativement  perçftt  les  fruits  de  deux  en  deux  ans.  {Ulp.  fr.  23 , 
comm.  div.)  "  ",    /  .' 
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qui  diffère  du  louage  comme  l'échange  de  la  vente,  et  qui  pro- 
duit aussi  r action  prœscriptis  verhis. 

Une  personne  désirant  avoir  un  certain  prix  d'une  chose,  par 
exemple,  d'une  pendule,  la  remet  à  un  horloger  qui  la  prend  à 
ses  risques  et  périls  pour  une  valeur  fixée  entre  les  parties, 
mais  à  condition  qu'il  rendra  l'objet  même  ou  la  valeur  conve- 
nue. On  a  douté  si  ce  contrat,  qu'on  appelle  estimatoire,  consti- 
tue une  vente,  un  louage  de  services,  une  société  ou  un  man- 
dat :  et  dans  le  doute  on  a  donné  une  action  prœscriptis 
verhis  (^),  comme  dans  les  cas  précédents  (^). 

1059.  On  recourt  à  cette  action  toutes  les  fois  que  le  nom 
d'un  contrat,  et  par  suite  le  nom  de  l'action  qui  en  résulte, 
sont  l'objet  d'un  doute  qui  n'existe  pas  sur  le  contrat  même  ('^), 
Dans  le  doute,  en  effet,  on  n'osait  pas  intenter  les  actions  nom- 
mément attachées  à  tel  ou  tel  contrat;  mais  pour  suppléer  à 
leur  insuffisance  (^),  ou  même  pour  trancher  toute  difficulté 
sur  le  choix  à  faire  entre  elles  et  sur  les  dangers  de  ce  choix  (a), 
on  recourt  à  une  action  innommée  et  par  cela  même  générale, 
dite  prœscriptis  verhis  [1217].  Cette  action  s'adapte  à  tous  les 
contrats  innomés  ;  car,  indépendamment  des  contrats  spé- 
ciaux ou  contrats  nommés  qui  ont  chacun  leur  action,  il  y  a 
contrat  et  obligation  par  suite  de  toute  convention  qui  renferme 
une  cause  licite  (^),  c'est-à-dire  toutes  les  fois  que,  dans  la 
convention  même,  l'une  des  parties  réalise  au  profit  de  l'autre 
un  avantage  en  considération  duquel  celle-ci  consent  à  s'obli- 
ger [1326]. 

La  translation  de  propriété  est  toujours  une  cause  suffisante, 

(1)  Ulp.  fr.  13,  eod.;  fr.  1,  deœstim.  —  (*)  Paul.  fr.  5,  §  1,  de  yrœscrip.  verb.  — 
(^)  Ulp.  d.  fr.  1,  de  œsiim.  —  (*)  Pop.,  Ccls.,  JuUan.  et  Ulp.  fr.  1,  2,  3  et  i,  deprcC' 
6cr.  verb.  —  (^)  Ulp.  fr.  7,  S  2,  de  pact.;  fr.  15,  deprœscr.  verb. 


(a)  Gaius^  3  inst.  143.  Dans  le  cas  même  où  le  contrat  est  certain,  par  exemple 
dans  un  louage  proprement  dit,  il  peut  encore  rester  du  doute  sur  la  question  de 
savoir  si  l'un  des  contractants  est  locator  plutôt  que  conduclor^  et  conséquemment 
s'il  doit  agir  par  l'action  locali  ou  par  l'action  conducli.  Dans  ce  doute,  il  faut  in- 
tenter une  action  civile  in  factum  ,  autrement  dite  incerti  ou  prjîscrh^tis  yerbis, 
(V.  Pap.  /V",  1,  §  1  ;  fr.  8,  de  prœscr .  verb .)  Dans  un  autre  cas  oii  il  s'agit  de  savoir 
si  l'on  agira  ex  cunducto  ou  communi  DivmuNDO,  Ulpien  {fr.  23,  commun,  divid.)  dé- 
cide que  du  moins  on  pourra  toujours  employer  l'action  m  factum  incerli  civilem. 
Ailleurs,  il  reconnaît  que  l'on  pourrait  avoir  l'action  de  commodat  (/V*.  17,  deprœ- 
script.  verb.),  mais  qu'il  est  plus  sûr  {tutius)  de  recourir  à  l'action  PRiEsciuPTis  veubis. 
Tiitius  crit,  meliuseat^  disent  pareillement  Paul  et  Africain  (/r.  5,  §  4;  fr.  21,  eod.; 
Y.  Vlp.  fr.  18  et  19,  eod.). 
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lorsque  je  transfère,  non  par  pure  libéralité  comme  dans  la 
donation,  mais  certalege  (}),  pour  que  vous  me  transfériez  un 
autre  objet  (^),  ou  pour  que  vous  exécutiez  un  fait  qui  m'inté- 
resse. Dans  le  premier  cas,  qui  est  celui  de  l'échange,  j'aliène 
pour  acquérir,  dedi  ut  daues  (^),  do  ut  des  (^)  ;  dans  le  se- 
cond, j'aliène  pour  vous  astreindre  à  l'exécution  d'un  fait,  par 
exemple  à  libérer  un  esclave,  à  peindre  un  tableau,  à  réparer 
un  bâtiment,  dedi  ut  fagias  (^),  do  ut  fagias  (^).  Dans  l'un  et 
l'autre  cas,  si  vous  n'exécutez  pas  la  convention,  j'agirai  con- 
tre vous,  soit  par  condiction,  pour  répéter  la  chose  que  j'ai 
aliénée,  soit  par  V action  prœscriptis  verbis,  pour  être  indemnisé 
du  tort  que  j'éprouve  ('')  ;  et  réciproquement,  si ,  après  avoir 
exécuté  le  fait  convenu,  vous  êtes  évincé  de  la  chose  que  je 
vous  avais  remise  en  contractant,  vous  agirez  contre  moi  par 
>  cette  même  action  prœscriptis  verbis  (^], 

1060.  L'exécution  d'un  fait  devient  aussi  une  cause  d'obli- 
gation entre  deux  personnes  qui  veulent  se  procurer  récipro- 
quement la  faculté  d'user  ou  de  jouir  de  certains  objets  [1058], 
oulorsquejebâtispour  vous  une  maisonàcondition  que  vous  m'en 
bâtirez  une  autre.  Dans  ces  différents  cas,  je  n'aliène  rien  ;  ce 
n'est  point  une  dation,  c'est  un  fait  que  j'exécute  pour  que  l'on 
exécute  envers  moi  un  autre  fait.  Il  y  a  échange  non  de  pro- 
priété, mais  de  services  et  d'industrie,  facio  ut  fagias;  et 
comme  le  fait  que  j'ai  exécuté  aurait  pu  former  l'objet  d'un 
louage,  l'action  prœscriptis  verbis  produit  un  résultat  sembla- 
ble à  celui  que  produiraient  les  actions  locati  ou  conducti.  Elle 
se  rapproche,  au  contraire,  de  l'action  mandati  entre  deux  per- 
sonnes qui,  se  donnant  et  acceptant  un  mandat  réciproque,  ont 
pour  ainsi  dire  géré  les  affaires  l'une  de  l'autre  (^). 

Le  tailleur  dont  nous  avons  parlé  précédemment  [1058]  ré- 
pare un  habit  sans  attendre  en  retour  l'exécution  d'un  fait  sem- 
blable ;  il  travaille  pour  obtenir  un  paiement  qui  doit  le  rendre 
propriétaire  de  la  somme  payée.  11  agit  à  cet  effet  par  l'action 
prœscriptis  verbis  (^^)  ;  et  cependant  lorsque  j'exécute  un  fait 
pourobtenirunedation  ('^),  Paulme  retuse  toute  action  civile  (a), 

(*)  Pa]).  fr.  8,  in  fin.,  coch—C-)  Marcian.  fr.  10,  cod.—  [^)  Ulp.  fr.  7,  S  2,  de  pncf,— 
{*)  Paul.  fr.  5,  deprœscr.  verb.-{^)  Ulp.d.  fr.  1  ,$  2.—{^)PauL  d.fr.  5.~(')  Pau!. 
d.  fr.  5,  S  2,rfe  prœscr.  verh.;  Pap.  fr.  7,  8  et  9,  eod.  —  {«)  Ulp.  d.  fr.  7,  S  2,  de  pncf. 
—i^)Paul.  fr.  5,  S  ^h  de  prœsc.  verb.  —  (lO)  §  1,  h.  f.  —  {»*)  Paul,  d.  fr.  5.  S  -i- 

(a)  Paul,  fr,  5,  §  3  ,  d^  prœscr.  verb.  Il  faut  alors  recourir  à  une  action  i)réto- 
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et  pat*  conséquent  l'action  prœscriptis  verbis.qn'W  accorde  dans 
le  cas  inverse,  c'est-à-dire  lorsque  j'ai  transféré  une  propriété 
pour  obtenir  l'exécution  d'un  fait  [1059].  Pourquoi  donc  auto- 
riser le  tailleur  à  exercer  l'action  prœscriptis  verbis  ?  'fJ^^w|>"i' 
1061.  Au  milieu  des  conjectures  auxquelles  cette  matière 
semble  abandonnée,  un  seul  point  paraît  indubitable,  c'est  que 
quiconque  transfère  sa  propriété  a  toujours  une  action  contré 
celui  qui,  en  recevant  la  chose  et  pour  l'obtenir,  a  pris  des  en- 
gagements qu'il  ne  remplit  pas  [1059].  Dans  les  autres  cas,  la 
question  de  savoir  si  la  convention  et  le  fait  qui  l'accompagne 
produiront  une  action  civile,  semble  dépendre  de  l'analogie 
qui  rapproche  Cette  convention  des  contrats  de  dépoUndc^com-- 
modat,  de.veate,  de  louage,  demandât  ou  de  sociétf^.(*).^/^in^i: 
le  tailleur  dont  nous  parlons  aura  l'action  prœscriptis  verbis, 
parce  que  dans  ce  cas  le  contrat  ne  diffère  du  louage  que  pat* 
une  nuance  assez  délicate  pour  faire  douter  s'il  n'existe  pas 
réellement  un  louage. 

(*)  Pap.  fr.  1.  S  2,  de  prœscripL  verb.;  Ulp.  fr.  17,  pr.  et  $  2  ;  fr.  t8;  fr.  20,  pr., 
S§  1  et  2  ;  fr.  19,  S  1  ;  fr-  13,  pr.  et  S  1.  eod.;  fr.  44,  pro  soc.;  Neral.  fr.  6,  de  prœsL 
verb.;  Procul.  fr.  12;  Fomp.  fr.  26  ;  Guius,  fr.  22  ;  Paul.  fr.  5,  S  4,  cor/. 


Tienne,  et  notamment  à  l'action  de  dol.  Voyez  aussi  Dioclétien  et  Maximicn  ((?.  i, 
dèdol.  mal.}. 


TITRE  xXVi'*'**'^"''*^'! 

DE    LA    SOCIÉTÉ. 

La  société  se  rontracte  ordinai- 
rement, soit  |)oiir  tons  les  biens 
(et  alors  les  Grecs  l'appelleni 
xotVdtr/sôt^î'ov) ,  soit  pour  une  néjjo- 
ciatic-n  sj^éciale ,  par  exeîuple, 
pour  ychcter  et  vendre  des  escla- 
ves (le  rhnilc,  du  vin,  du  fro- 
ment. 

1.  Lorstpi'd  n'existe  point  (îe 
convention  expresse  sur  les  parts 
dans  le  gain  et  dans  la  perte ,  l'un 
et  l'autre  se  divisent  par  portions 


DE    SOCIETATE. 

Societateni  coire  solernns 
aut  toiornm  bonornni,  o^nani 
Grœci  specialiter  xqtvoTrpa^tav 
a|)[)e!laiit  aut  unius  alicujus 
nej;otiationis,  veluti  luanci- 
pioruiii  euiendoiun)  venden- 
(lornnKjue,  aut  olei,  vini,  frn- 
nienti   emendi   vendendirpie. 

1.  Fa  (juiilein  si  nihil  <le 
paitibus  iucri  et  damni  no- 
minatim  convenerit,  ôsquales 
scilicet  partes  et  in  lucro  t^t 
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iu  dasiuio  sj)ectantur.  Quod 
si  expressaî  lueiint  partes, 
liae  servari  dehqnt  :  nec  enim 
unquara  dubium  fuit  quin 
valeat  conventio,si  duo  inter 
se  pacti  sunt  ut  ad  unum  qui- 
dera  duaR  partes  et  lucri  et 
damni  iperiineant ,  ad  aiiuiii 
tertia.'   /^  ' 

2.  De  nia  sane  conventioue 
quœsitum.  est  :  si  Titins  et 
Seius  iriièr  se  pacii  suht  ut  ad 
Titiirm  liicri  duae  partes  per- 
tineant,  daiiini  tertia ,  ad 
Seiuin  duaè  partes  damni, 
liicri  tertia,  an  rata  deljeat 
liabcri  conventio?  Quintus 
Mucius  contra  naturam  so- 
cietatis  talem  pactionem  esse 
existiiiiîn'lt;  et  oh  id  non  èsse 
ratam  h^abendanu  Servius 
Sulpitius  cujus  sententia  j)rae- 
yaluit,  contra  sensit,  qnia 
saepe  quorum(lam  ita  pretiosa 
est  opéra  in  societate,  nt  eos 
justum  sit  conditione  ineliore 
in  societatem  admitti  :  nam  et 
ita  coii'4ppsso  sprietate^n  non 
dubita!ur,  ut  alter  pecnniam 
conférât,  alter  nbîi  conférât, 
et  tanien  hier  uni  inter  eos 
commune  sit,  quia  saepe oj)era 
alicujus  propeciunia  valet.  Et 
adeo  contra  Quind  Mucii  sen- 
tentiam  ohtinuit,  ut  illud  quo- 
que  cousiiierit,  posse  conve- 
nireutquis  lucripartemferat, 
damno  non  teneatui';  quod  et 
ipsum  Servius  convenietiter 
sibi  existimavit.  Quod  tamen 
ita  inteiligi  oportet ,  ut  si  in 
aliqua  re  lucrum,  in  aliqua 


é^^^ales.  S'il  y  a  eu  iixationde  parts, 
elle  doit  être  observée  ;  car  on  n'a 
jamais  douté  de  .a  validité  de  la 
clause  pir  laquelle  deux  associes 
conviennent  que  fun  aura  deux 
tiei's  dans  le  ^jai.i  et  dans  la  perte, 
l'autre  un  tiers. 


2.  Toutefois  on  a  douté  de  la 
validité  de  la  clause  j)ar  laquelle 
Titius  et  Séius  conviennent  cpie 
le  premier  aura  deux  tiers  dans  h; 
gain  et  un  tiers  dans  la  perte,  le 
second  deux  tiers  dans  la  perte,  et 
un  tiers  dans  le  gain.  Quintus 
Mucius  considérait  cette  clause 
comme  contiaire  à  la  nature  de  la 
société,  et  pai- conséquent  comme 
niilfé.  Séi'Viu^  Sulpicius,  dont 
l'opinion  a  prévalu,  pensait  diffé- 
renjment,*parce  qu'il  y  a  souvent 
des  j)ersonnes  dont  findustrie  est 
assez  précieuse  dans  une  société 
pour  mériter  qu'on  les  y  admette 
avec  certains  avantages.  Aucun 
doute  en  effet  ne  s'élève  sur  la 
possibilité  d'une  société  entre  deux 
[)ersonnes  dont  l'un  fait  une  mise, 
tandis  (pio  l'antre  n'en  fait  point, 
et  do  it  cependant  les  bénéfices 
soient  communs,  parce  que  sou- 
vent l'industrie  d'un  associé  équi  - 
vaut  à  une  mise  de  fonds.  L'opi- 
nion contraire  à  celle  de  Mucius 
a  tellement  prévalu,  (ju'on  a  aussi 
reconnu  la  validité  d  une  conven- 
tion qui  attribuerait  à  l'un  des 
associés  une  part  des  bénéfices 
sans  qu'il  Ixit  tenu  de  la  perte, 
convention  pour  laquelle  Servius 
s'est  aussi    prononcé.  Toutefois 
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elle  doit  s'interpréter  en  ce  sens  , 
que  s'il  y  a  bénéfice  sur  un  point 
et  perte  sur  un  autre,  on  les 
compense  et  l'excédant  seul  est 
considéré  comme  bénéfice. 

3.  Une  règle  incontestable,  c'est 
que  la  fixation  de  parts,  établie 
pour  un  cas,  c'est-à-dire  pour  le 
gain  ou  pour  la  perte  seulement, 
sans  parler  de  l'autre  cas,  s'appli- 
que également  à  ce  dernier. 


4.  La  société  dure  tant  que  les 
associés persévèrentdans  la  même 
intention;    mais  la   renonciation 
d'un  seul  dissout  la  société.  Tou- 
tefois, lorsqu'un  associé  renonce 
frauduleusement ,   pour   profiter 
seul  d'un  avantage  qui  se  présen- 
te, par  exemple,  dans  la  société 
de  tous  biens,  si  l'un  des  associés, 
lorsqu'il  se  trouve  béritier  d'une 
personne  ,   renonce  à  la  société 
pour  profiter  seul  de  l'bérédité, 
il  sera  forcé  de  la  mettre  en  com- 
mun; mais  s'il  fait  quelque  autre 
profit  sans  l'avoir  capté,  c'est  lui 
seul  qui  en  profite.  Quant  à  l'as- 
socié du  renonçant,  tout  ce  qu'il 
acquiert    depuis  la  renonciiuion 
ne  profite  qu'à  lui  seul. 


5.  La  société  se  dissout  encore 
'iudécès  de  l'un  des  associés,  parce 
nue  la  formation  de  ce  contrat 
suppose  le  cboix  d'une  personne 
déterminée.  La  société  consentie 
entre  plus  de  deux  associés  se  dis- 
sout c'galement  par  la  mort  d'un 


damnum  allatum  sit,  com- 
pensatione  facta  solum  quod 
supercst     intelligatur     lucri 

esse. 


S.Illudexpeditum  est,  si  in 
una  causa  pars  fuerit  expres- 
sa,  veluti  in  solo  lucro  vel  in 
solo  damno ,  in  ahera  vero 
omissa,  in  eo  quoque  quod 
prœtermissum  est ,  eamdem 
partem  servari. 

4.  Manet  autem.  societas 
eousque  donec  in  eodem  con- 
sensu  perseveraverint  ;  at  cum 
aliquis  renuntiaverit  societati, 
solvitur  societas.  Sed  plane  si 
quis  callide  in  boc  renuntia- 
verit  societati,  ut  obveniens 
aliquod  lucrum  solus  babeat  : 
veluti  si  totorum  bonorum 
socius,  cum  ab  aliquo  hères 
esset  relictus,  in  boc  renun- 
tiaverit  societati  ut  beredita- 
tem  solus  lucrifaceret,  cogitur 
boc  lucrum  communicare.  Si 
quid  vero  aliud  lucrifaciî't 
(]uod  non  captaverit,  ad  ipsum 
solum  pertinet  :  ei  vero  cui 
renuntiatum  est  ,  quidquid 
omnino  post  rcnunliaiam  so- 
cietatem  adquiritur,  soli  con- 
cedilur. 

5.  Solvitur  adliuc  societas 
etiam  morte  socii;  quia  qui 
societatem  contrabit,  certam 
personam  sibi  eligit.  Sed  et  si 
consensu  plurium  societas 
contracta  sit,  morte  unius  so- 
cii solvitur,  et  si  plures  super- 
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sint  ;  nisi  in  coeunda  socieiate 
aliter  convenerit. 

6.  Item  si  alicujus  rei  con- 
tracta societas  sit,  et  finis  ne- 
goiio  injpositus  est,  finitur 
societas. 

7.  Publicationequoqne  dis- 
trahi societatem  manifestum 
est,  scilicet  si  universa  bona 
socii  publicentur  :  nam  ciun 
in  ejus  locnm  alius  succedit, 
pro  mortuo  habetur. 

8.  Item  si  quis  ex  sociis 
mole  debiti  prœgravatus  bo- 
nis suis  cesserit,  etideo  prop- 
ter  publica  aut  privata  débita 
substantia  ejiis  vœneat,  sol- 
vitur  societas.  Sed  hoc  casu, 
si  adhiic  consentiant  in  socie- 
tatem, nova  videtur  incipere 
societas. 

9.  Socius  socio  utruni  eo 
nomine  tantum  teneatur  pro 
socio  actione,  si  quid  dolo 
coramiserit,  sicut  is  qui  depo- 
ni  apud  se  passas  est,  an  etiam 
culpae,  id  est  desidiae  atcjue 
ne^ligentiae  nomine,  quœsi- 
tum  est?  Prœvaluit  tamen 
etiam  cnlpas  nomine  teneri 
cum.  Culpa  autem  non  ad 
exactissimam  diligentiam  di- 
rigenda  est  :  sufficit  enim  ta- 
lem  diligentiam  in  communi- 
bus  rébus  adiiibere  socium, 
qnalem  suis  rébus  adhibere 
soiet;  nam  qui  parum  diligen- 
tem  socium  sibi  adsumit,  de 
se  queri,  hoc  est,  sibi  imputare 
débet. 


seul,  quoiqu'il  en  reste  plusieurs; 
à  moins  qu'en  s'associant,  on  ne 
soit  convenu  du  contraire. 

6.  La  société  contractée  pour 
une  entreprise  particulière  cesse 
quand  l'opération  est  terminée. 

7.  La  société  est  évidemment 
dissoute  par  la  confiscation,  lors- 
que tous  les  biens  d'un  associé 
sont  confisqués;  car  cet  associé, 
ayant  un  successeur,  est  réputé 
mort. 

8.  Lorsqu'un  associé,  accablé 
de  dettes,  lait  cession  de  biens,  et 
qiie  par  suite  tout  est  vendu  pour 
acquitter  des  engagements  publics 
ou  privés,  la  société  se  dissout  ; 
mais  dans  ce  cas,  si  les  autres 
s'accordent  à  rester  associés,  il  se 
forme  une  nouvelle  société. 

9.  L'associé  contre  lequel  un 
autre  agit,  en  cette  qualité,  par 
l'action  pro  socio,  doit-il,  comme 
le  dépositaire,  répondre  seulement 
du  dol  qu'il  a  commis,  ou  bien 
doit-il  répondre  en  outre  de  sa 
faute,  c'est-à-dire  de  son  incurie 
et  de  sa  négligence?  Cette  ques- 
tion a  été  controversée,  mais  l'o- 
pinion qui  rend  l'associé  respon- 
sable de  sa  faute  a  prévalu.  Tou- 
tefois la  faute  ne  doit  pas  ss 
mesurer  sur  le  soin  le  plus  exact; 
il  suffit  que  l'associé  mette  aux 
affaires  sociales  le  même  soin  qu'il 
met  habituellement  aux  siennes. 
En  effet,  celui  qui  prend  un  asso- 
cié négligent  ne  doit  l'imputer 
qu'à  soi-même. 


218  ils^Tpqm^  db  justijnieiv.    i^ 

')  ofney 

EXPLICATIOIV. 

1062.  11  n'est  pas  rare  qu'une  chose  appartienne  en  com- 
mun à  plusieurs  personnes,  comme  une  hérédité  à  plusieurs 
héritiers,  l'objet  d'un  legs  à  plusieurs  colégataires,  qui  ont  cha- 
cun leur  part  indivise  dans  la  chose  commune,  et  un  droit  pro- 
portionnel aux  avantages  qu'elle  produit,  sauf  à  contribuer  aux 
charges  et  aux  dépenses  dans  la  même  proportion.  Ils  parta- 
gent les  bénéfices  et  les  pertes  :  il  y  a  entre  eux  communauté, 
mais  non  société  (^)  ;  car  la  société  est  un  contrat,  c'est  à-dire 
qu'elle  ne  se  forme  jamais  sans  le  consentement  nlutuel  de  tou- 
tes les  parties.  Les  personnes  entre  lesquelles  une  communauté 
quelconque  s'établit  sans  convention  ne  sont  donc  pas  asso- 
ciées (^)  ;  et  ceux  même  qui  s'accordent  pour  acq'dérir  le  même 
objet,  s'accordent  souvent  sans  devenir  sociétaires,  par  exem- 
ple, dans  les  enchères  où  deux  compétiteurs,  afin  d6  ne  pas'  se 
rîaîre  réciproquement,  conviennent  d'acheter  en  cotnmtm.  Ils 
rie  sont  point  associés  (^),  parce  que  la  communauté  qu'ils  éta- 
blissent est  pour  eux  un  moyen  plutôt  qu'an  buj:,  ils  ne  veulent 
point  avoir  la  chose  en  commun  ;  ils  ne  consentent  à  Tàccjuérir 
ensemble  que  pour  la  diviser,  et  séparer  immédiatement  leurs 
intérêts.  Les  associés,  au  contraire,  s'accordent  pour  être  et 
pour  rester  unis,  du  moins  pendant  un  certain  temps  ;  leur  but 
n'est  pas  de  diviser  une  chose  commune,  mais  d'établir  une 
communauté  à  laquelle  chacun  d'eux  contribue  par  un  apport 
spécial.  -  7C'  ^ 

Cet  apport  consiste  quelquefois,  pour  un  ou  plusieurs  asso- 
ciés, dans  leur  industrie  sans  aucune  autre  mise  (^),  parce  que 
souvent  l'habileté,  l'expérience  d'une  personne  sont  aussi  pro- 
fitables à  la  société  qu'un  apport  pécuniaire  :  sœpe  opéra  ali- 
cuj us  pro  pecunia  valet  {^).  ^  li  iioj 

qa  nu  fSiéiiPR.       ;.s  oinoi  sb 

1063.  Notre  texte  reconnaît  avec  Gaïus  (^)  deux  espèces  de 
sociétés,  dont  l'une,  dite  alicujus  negotiatiôitis ,  [a,  :^o\\r  QhjeiV^-- 

(^\  S§  3'ci  4,  ^c  obi.  quasi  ex  conlmct.r^  (')  (7//).  fr,  'M,vymsoc.  —  ('}  T/jn  fr.  32 
et  33,  eorf.  — (^)  Gains,  3  insl.  149  ,  S  3,  h.  t.;  Vlp*  fr.  52.  %  li  pro  <îoc.—  (")S  3. 
h.  t. —  (*)  3  inst.  148. 
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chat  et  la  vente  d'un  certain  genre  de  marchandises,  et  par 
suite  comprend  les  bénéfices  et  les  pertes  qui  résultent  exclu- 
sivement de  ce  commerce  (*).  La  société  de  tous  biens  {toiorum 
bonorum]  comprend,  au  contraire,  tous  les  biens  préseiifes  9I  à 
venir  des  contractants  ;  elle  profite  de  tout  ce  qu'ils  ont  (^)  et 
de  tout  ce  qu'ils  acquerront  postérieurement,  môme  par  dona- 
tion,, par  legs  ou  par  succession  (^).  Réciproquement  elle  sup- 
porte les  obligations  ou  charges  dont  chaque  sociétaire  est 
tenu  (^)  et  les  condamnations  qu'il  encourt,  excepté  lorsque 
ces  obligations  ou  condamnations  résultent  d'une  cause  ilHcite, 
par  exemple  du  jeu  ou  d'un  délit  (^).  On  distingue  encore  la 
société  uNius  uEi  (^)  ou  alicujus  rei  C^)  qui  se  restreint  à  un  ou 
plusieurs  objets  spécialement  déterminés  (^),  et  la  société  veg- 
TiGALis  que  l'on  contracte  pour  affermer  les  revenus  publics  (^). 
Lorsqu'on  veut  former  une  des  quatre  sociétés  que  nous  ve- 
nons d'énumérer,  il  faut  désigner  expressément  celle  que  l'on 
préfère  ;  autrement  on  serait  présumé  avoir  contracté  une  so- 
ciété d'acquêts (^/').  Cette  cinquième  espèce  de  société  comprend, 
comme  son  nom  l'indique,  toutes  les  acquisitions  que  chaque 
partie  fait  par  son  industrie,  son  économie,  son  travail  (*^),  à 
l'exclusion  des  hérédités,  legs  et  donations  [^^)  :  conséquem- 
ment  aussi  la  société  ne  supporte  d'autres  dettes  que  celles  dé- 
rivant ex  quœslu,  par  exemple  des  ventes,  locations  et  autres 
opérations  sei^blab^Ies,  dont  elle  recueille  le, bénéfice  (*^). 

^irrrr  logiviJ: 

1064.  Les  contractants  peuvent  fixer  les  parts  respectives 
qu'ils  prendront  dans  la  société,  en  attribuant  à  l'un  d'eux  les 
trois  quarts,  par  exemple,  tant  dans  le  bénéfice  que  dans  la 
perte  (^*),  ou,  ce  qui  revient  au  même,  les  trois  quarts  de  la 
perte  sans  parler  du  bénéfice,  et  réciproquement  (*^).  La  vali- 
dité de  cette  convention  n'a  jamais  été  douteuse;  cependant 
Ulpien  (*^)  la  restreint  au  cas  où  Tun  des  associés  fait  par  son 
industrie,  ou  de  toute  autre  manière,  un  apport  supérieur  à 

(*)  Ulp.  fr.  5-2,  §  5,  pro  soc.  —  (^)  Paul.  f>\  1,  S,  cod.  —  (3)  §  4,  h.  t.;  Paul.  fr.  3. 
S  1  ;  fr.  74  ;  Ulp.  d.  fr.  52,  S  IG,  eod.  —  (^)  Ulp.  fr.  73,  eod.  —  (»)  Ulp.  fr.  52,  SS  17 
et  18  ;  />.  58  ;  Pomp.fr.  fj4  ;  fr.  59,  S  1,  T'*»  soc.  —  C^)  Ulp.  fr.  5,  eod}  —  .7)  S  6,  h. 
t.  —  (8)  Diocl.  et  Max.  C.  2,  pro  soc.  —  (9)  Ulp.  d.  fr.  5.  —  (*»)  Ulp.  fr,  7  ;  Paiil. 
fr.  71,  SI,  eod.  —  (i»)  Paiil.fr.  8  e«  13  ;  Ulp.  fr.  52,  §  8,  pro  soc.-—  (i^)  Ulp.  fr.  9 
6trl\,eod.;  Juliani  fr.  43,  §  2,  deadq.velomUt.  her.  —  (i^)  Ulp,  d.fr,  7  ;  Paul,  fn 
ï3,eod.  —  [^'*)$l,h.t,—{^^)$^,h.l.~~{^'^)Fr.29,prosoc. 
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celui  des  autres.  Dans  ce  sens,  la  convention  ne  peut  servir 
qu'à  proportionner  le  droit  des  associés  à  leur  apport. 

A  défaut  de  convention  particulière,  les  parts  sont  égales,  et 
suivant  les  anciens  jurisconsultes  (*),  il  n'existait  à  cet  égard 
aucune  difficulté.  Il  n'en  est  pas  de  même  entre  les  interprètes 
modernes  :  les  uns  pensent  qu'il  s'agit  ici  d'une  égalité  absolue, 
les  autres  d'une  égalité  relative  qui  donne  à  chaque  associé  un 
intérêt  proportionné  à  sa  mise.  Cette  égalité  relative  semble 
paralyser  entièrement  la  faculté  laissée  aux  associés,  soit  de 
fixer  en  contractant  leurs  portions  respectives,  soit  d'en  confier 
la  fixation  ultérieure  à  l'un  d'eux  ou  à  un  tiers.  En  effet,  dans 
le  premier  cas,  la  convention  ne  vaudra  que  pour  l'hypothèse 
d'apports  inégaux  (^)  ;  dans  le  second  cas,  la  personne  chargée 
de  fixer  les  parts  doit  les  fixer  équitablement,  boni  viri  arbi- 
irio  (^).  Or  ce  boni  viri  arbitrium  ne  permet  l'inégalité  de 
parts  que  dans  le  cas  oii  l'un  des  associés  apporte  plus  de  va- 
leurs, plus  d'industrie  ou  de  crédit  que  les  autres  (*)  :  ainsi, 
l'égalité  de  parts  est  une  conséquence  inévitable  de  l'égalité 
d'apports,  et  les  associés  ne  peuvent  y  déroger  ni  par  eux- 
mêmes,  ni  par  leurs  arbitres.  Par  la  même  raison,  en  cas  d'ap- 
ports inégaux,  l'équité  ne  permettra  qu'une  égalité  proportion- 
nelle ou  relative  ;  et  alors  à  quoi  sert  de  faire  une  convention 
expresse,  de  choisir  un  arbitre,  d'établir  une  proportion,  si 
cette  proportion  existe  indépendamment  de  toute  convention  ; 
en  un  mot,  si  l'égalité  tacite  dont  parle  notre  texte  n'est  pas 
une  égalité  absolue? 

Une  autre  décision  semble  trancher  la  question,  du  moins 
pour  la  société  totorum  bonorum,  qui  peut  exister,  dit  Ulpien  (^), 
entre  toutes  personnes,  malgré  l'inégalité  de  leur  fortune,  parce 
que  l'industrie  du  plus  pauvre  supplée  ordinairement  à  l'insuf- 
fisance de  son  patrimoine.  Certes  l'inégalité  des  fortunes  ne  se- 
rait pas  une  objection,  si  l'égalité  du  partage  n'était  pas  absolue. 
L'égalité  proportionnelle  est  une  véritable  inégalité  qui  com- 
pense celle  des  apports,  et  ne  la  laisse  plus  apercevoir. 

§  n. 

1065.  La  convention  qui  établit  des  parts  inégales  a  été 

(')  Gains,  3  inst.  150.  —  (')  Ulp.  fr.  29,  pro  50c.  —  (')  Proçul.  et  Paul.  fr.  16,  77, 
78  et  79,  eod.  —  {'')PomP'  ff\  6  ;  Procul.  fr.  80,  eod.  —  (»)  Fr,  6,  S  1 .  ]"'o  ^oc. 
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admise  sans  difficulté  pour  le  cas  où  la  part  de  chaque  associé 
reste  la  même  dans  le  gain  et  dans  la  perte  (^)  ;  mais  la  con- 
vention de  partager  les  pertes  et  les  bénéfices  dans  deux  pro- 
portions différentes  a  soulevé  quelques  doutes  :  cependant  on 
a  reconnu  sa  validité.  Ainsi,  l'un  des  associés  peut  avoir  part 
aux  bénéfices  sans  être  tenu  d'aucune  perte,  et  cela  en  consi- 
dération des  avantages  que  l'industrie  d'une  personne  procure 
souvent  à  ses  associés,  avantages  qui  peuvent  même  dispenser 
cette  personne  de  tout  autre  apport  (^). 

Observez  toutefois  que  les  clauses  précédentes  donneraient 
au  contrat  le  caractère  d'une  société  léonine,  société  sans  effet, 
si  les  profits  d'une  opération  devaient  se  calculer  indépendam- 
ment des  pertes  essuyées  sur  une  opération  différente  ;  aussi 
compense-t-on  tous  les  gains  avec  toutes  les  pertes.  La  diffé- 
rence donne  ou  un  bénéfice  sans  perte  ou  une  perte  sans  béné- 
fice, et  c'est  au  résultat  de  cette  opération  que  s'appliquent  les 
conventions  précédentes  (^). 

§  IV. 
1066.  La  société  qui  unit  les  intérêts  des  contractants  unit 
aussi  leurs  personnes  par  les  rapports  nécessaires  qu'elle  établit 
entre  eux.  A  cet  égard,  ce  contrat  se  rapproche  des  noces  et  du 
concubinatiis,  associations  toutes  personnelles  qui  se  forment 
par  le  consentement,  durent  par  lui  et  avec  lui  jusqu'au  mo- 
ment où  finit  le  concours  des  volontés  :  alors  le  lien  qui  unissait 
les  parties  se  dissout  ;  il  y  a  divorce  ou  séparation  des  con- 
joints (a).  Pareillement  les  associés  continuent  de  l'être  tant 
qu'ils  persévèrent  m  eodem  consensu  (''*),  et  leur  union  se  dissout 
lorsque  telle  est  la  nouvelle  volonté  de  tous  (^)  ou  même  la  vo- 
lonté d'un^seul,  puisque  le  dissentiment  suffit  pour  qu  il  n'y  ait 
plus  consentement  ;  mais  alors  cette  volonté  doit  être  expres- 
sément notifiée  aux  autres  contractants  par  une  déclaration  que 
les  textes  appellent  renuntiatio  (^). 

(^)  §  I,  h.  t.  —  {^)  Text.  hic;  Gains,  3  inst.  149  ;  Uly.  fr.  29,  §  1,  pro  soc.—{^)  Text. 
hic,  in  fin.;  Ulp.  fr.  29,  §  2  ;  Paul.  fr.  30,  pro  soc.—['')  Text.  hic;  Gains,  3  inst.  151; 
Diocl.  et  Max.  C.  5,  fro  soc,  —  {^)  Paul.  fr.  65,  §  3,  p-o  soc.—  {^)  Ulp.  fr.  65,  S  10; 
Pomp.  fr.  18,  pro  soc. 

(a)  Gaius,  fr.  2,  de  divort.  et  repud.  La  folie  des  deux  conjoints  ou  de  Tun  d'eux 
ne  fait  cesser  ni  les  noces  ni  le  concubinalus.  {Ulp.  fr.  8,  ,  de  his  qui  sui;  Paul.  fr.  2, 
de  concub.)  Leur  dissolution  exige  une  volonté  nouvelle,  la  volonté  de  se  séparer  ; 
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A  compter  de  ee  moment,  les  anciens  associés  n'ont  plus^fii 
pertes  ni  bénéfices  communs,  à  moins  que  le  renonçant  n'ait 
agi  de  mauvaise  foi,  dans  la  prévoyance  d'un  profit  dont  il  veut 
s'attribuer  la  totalité.  Tel  est  celui  qui,  s'étant  associé  pour 
acheter  un  objet  déterminé,  se  retire  pour  l'acheter  seul  (*)  ;  tel 
est,  dans  la  société  totorum  ^onontm,  celui  qui,  pour  profiter 
seul  d'une  hérédité  à  lui  déférée,  retarde  son  adition  et  se  hâte 
de  dissoudre  le  contrat.  Si  les  bénéfices  qu'il  a  captés  se  réali- 
sent, il  sera  tenu  de  les  partager  avec  ses  associés  ;  dans  le 
cas  contraire,  ceux-ci  ne  contribueront  point  aux  pertes,  par 
exemple,  aux  dettes  d'une  hérédité  onéreuse  (-).  Quant  aux 
profits  que  la  société  aurait  faits  depuis  la  renonciation,  le  re- 
nonçant n'y  prendra  aucune  part  (^)  :  en  un  mot,  la  renoncia- 
tion frauduleuse  dégage  les  assoG\é^^^^^|;^r^^^<?ac§.iijt  eçy^e^ului, 
sans  le  dégager  envers  eux  (a).     ,'  J  ';      '  ;,','     t  /; 

lien  est  de  même  pour  la  renonciation  intempestive,  lors- 
qu'un de^  associés  se  relire,  soit  avant  le  temps  convenu  (6), 
soit  dans  une  circonstance  où  l'intérêt  commun  des  associés 
serait  de  ne  pas  dissoudre  la,  société  (f).  '/,  :i^"-"'j  "';'^^^"^i^J  ; 

■  asiJDii  ^al  ëu.  w  j!:^  .aiiûid  9b  noi^^oo  ijjîl  »b  li'^p 

1007.  Celui  qui  prend  plusieurs  associés  fcfM^aV^o^bUs 
un  contrat  que  peut-être  il  ne  formerait  pas  avec  chacïïh  d'eux 
séparément,  ni  même  avec  quelques  uns  d'eux  :  aussi  la  so- 
ciété qui  perd  un  de  ses  membres  finit-elle,  même  entre  les 

(^)  Paul,  fr.  G5,  S  ^.pyo  soc.  —  {^i  Paul.  d.  fr.  6&,  §  3,  —  (^)  TexI.  ^if,  m  fin.; 
Gahis,  3  inst.  I5t.  —   (*)  Paul.  d.fr.  65,  S  5.  ■■""..>-:.  cj.,    ,  -.^^.j-^a 

'"-"■^^;"^ ___^ -     '  ^  '  '>.-.) a  .^hiumv^ihU  t^HiMh 

et  cette  volonté,  à  Végard  des  noces,  doit  être  exprimée  en  termes^dieûiiiéli5?fV.i)lp. 
/"r.  1,  §  1 ,  unde  vir  et  ux.;  Paul  ,  fr.  9,  do  divort.  et  repud.)      '      •      '  ■  ^   ■  '    '?  - 

(a)  Ces  conséquences  semblent  rigoureuses.  Ne  serait-il  pas  plus  équitable  que 
les  associés  à  qui  Ton  notifie  une  renonciation  frauduleuse  eussent  le  choix  de 
dissoudre  la  société  ou  de  la  continuer  malgré  le  renonçant,  pour  particip£c,  dans 
ce  cas,  aux  bénéfices  de  ce  dernier,  mais  en  partageant  avec  lui  ses  pertes  et  leurs 
propres  bî'ncfices.  ,  -    ,o     .    ?    -. 

{h)  Dans  une  société  contractée  pour  un  temps  limUé(Vl'/^ai(r./r^;,^,^'^  soc), 
l'expiration  du  terme,  au  lieu  de  dissoudre  la  société,  permet  seulement  à  chaque 
associé  de  se  retirer,  sans  que  sa  renonciation  puisse  être  considérée  comme  intem- 
pestive. (V.  Paul  d.  fr.  65,  §  6,  eod.)  '  '  

Peut-on  s'associer  conditionnellemcnt?  Justinie0Él(Ct\  6^  pft)  soci),  ejjîdécidant 
l'affirmative  ,  nous  prévient  que  cette  question  a  fait  naître,  pour  les  anciens  juris- 
consultes, des  doutes  qui  ne  paraissent  pas  suffisamment  expliqués,  même  par  Gujas. 
{AdPauLfr.  \yh.t.) 
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survivants,  s'il  n*a  pas  été  fait  à  l'avance  une  convention  con- 
traire (*);  mais  on  ne  peut  pas  convenir  que  la  société  conti- 
nuera entre  les  survivants  et  l'héritier  du  prémourant  (^),  sans 
doute  parce  que  cet  héritier  futur  n'est  qu'une  personne  incer- 
taine (a). 

L'héritier  d'un  associé  n'est  donc  pas  associé  lui-même  ; 
néanmoins  il  succède  aux  bénéfices  et  aux  pertes  résultant  des 
opérations  antérieuresà  la  dissolution.  A  cet  égard,  chaque  as- 
socié transmet  ses  droits  ou  ses  obligations,  et  Vaciion  prosocio 
se  donne  à  ses  héritiers  ou  contre  eux,  comme  on  la  donnerait 
au  défunt'ou  contre  lui,  s'il  avait  survécu  (^). 

!om  nu  y    §§  VII  et  VIII. 

1063.  Ce  qu*ôn  vient  de  dire  pour  les  héritiers  d'un  asso- 
cié décédé  s'applique  à  tous  les  successeurs  d'un  associé  vi- 
vant [cum  aliiis  ei  succedit),  notamment  au  fisc  qui,  en  cas  de 
capitis  deminutio  grande  ou  moyenne,  acquiert  tous  les  biens  du 
condamné  [935].  La  société  se  dissout  également  lorsque  les 
biens  d'un  associé  sont  vendus  par  ses  créanciers,  soit  après 
qu'il  a  fait  cession  de  biens,  soit  dans  les  autres  cas  précédem- 
ment indiqués  [933]  ;  mais  rien  n'empêche  les  mêmes  person- 
nes de  former  une  société  nouvelle,  si  elles  consentent  à  con- 
server pour  associé  un  homme  qui,  dépouillé  de  se,s  bifîiis,  pout 
encore  apporter  son  industrie  (^).  ,j,     i.jyinyii 

g  yj  b79q  inp  àj 

1069.  Les  sociétés'limitées  soit  à  une  opération,  soit  à  une 
chose  déterminée,  finissent  nécessairement  lorsque  l'opération 
est  accomplie  (^),  ou  lorsqu'elles  restent  saRS. objet  par  la  pe^-te 
de  la  chose  (^\ 

§  IX. 

3.070.  Les  obligations  réciproques  des  assodéjS  dbiinent 

(*)  s  5,  h.  t.;  Paul.  d.  fr.  65,  §  9.  —  («j  Pomjo.  fr.  59  ;  Ulj).  fr.  '^'é,'  j)Vo 'l(ic.  1— 
[^)Utp.€t  Paul.  f)\  35  et  3G;/r.  63,  S  8,  eod;  --  (H  S  -^,'  ^.i.z'GèiiUs,  ^iixst.  153. 
—  («)   Texl!MM\^yFûvl.  fr.  Q^ ,  %  {^l^iMô^ké'  '-^*'  *'«  ^^"«^'>^  *^i"  uaij<5.uj/-yi 

"  '^•■'■î  >b^^  ■;.-    •■, ,  ■:.■'■<  ..^y-yy  f-j  ^yp  s^j^ijg  ,n9iij9'j  ?3  yb  ôh'o»i»; 

. __ — .,     .,,^ — -^ —     ■,.... 

(a)  La  société  dite  mctigalis  continue  malgré  la  mort  de  l'un  des  associés,  du 
moins  en  ce  sens  que  l'héritier  ,  sans  être  nécessairement  associé  des  survivants , 
participe  aux  bcnéfîoes  et  aux  pertes  même  postérieurs.  (V.  l*omp.  fr.  59;  Ulp.fr. 

63,  ^S,  pro  soc.)  ■     v\  ujoh  ,/•.  ^ 
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lieu  à  une  action  dite  pro  sogio  (^)  qui  s'intente  quelquefois  du- 
rant la  société,  mais  plus  comniun^rïlent  lorsqu'elle  est  dissoute, 
ou  même  pour  la  dissoudre  Ç^)  en  exigeant  la  liquidation  des 
comptes  respectifs,  le  paiement  de  ce  qui  reste^du.'et.  la  répa- 
ration du  dommage  causé  à  rassôcié  demandeur  par  le  dol  ou 
la  faute  du  défendeur  C)*  ^ .  .      ,    :. 

A  cette  occasion,  j'essaierai  d'expliquer  ici  quelle  est,  d'après 
la  nature  des  différentes  obligations  bo7iœ  ^c/ei,  laresppnsa^^^ 
lité  que  chacune  d'elles  impose.  ^  J   ^l^.!^l^'^p^^7 " 

107 £.  Le  tort  que  l'une  des  parties  a  causé  parpson'*  dol, 
c'est-à-dire  sciemment  et  à  dessein,  doit  toujours  être  réparé  ; 
réciproquement,  personne  ne  répond  des  événements  qui  arri- 
vent par  cas  fortuit  ou  force  majeure,  indépendamment  de  sa 
faute  (*),  c'est-à-dire  de  sa  négligence  ('^).  On  est  donc  tou- 
jours responsable  de  son  dol  et  quelquefois  de  sa  faute  ;  mais 
la  faute  elle-même  ne  s'apprécie  pas  dans  tous  les  cas  de  la 
même  manière.  En  effet,  les  textes  distinguent  très  nettement: 
1°  une  faute  voisine  du  dol,  proxima  dolo  (^),  faute  grave  ou 
culpa  lata,  résultant  de  cette  négligence  extrême,  dissohUa  ne- 
gtigentia  Ç),  qui  semble  ne  pouvoir  exister  que  dans  les  per- 
sonnes dont  l'intelligence  obtuse  ne  comprend  pas  ce  que  d'au- 
tres comprennent  (^},  ou  en  d'autres  termes  ne  s'élève  pas 
jusqu'au  sens  commun  ;  2"  une  faute  légère  culpa  levis  (^)  dans 
laquelle  rentrent,  jusqu'au  cas  fortuit  exclusivement,,  toutes  les 
négligences  qui  ne  constituent  pas  une  faute  grave.      ,  '-.^.^ 

Jusqu'ici  le  dol  et  la  faute  grave,  quoique  voisins,*  restent 
séparés  ;  mais  les  jurisconsultes  du  second  et  surtout  du  troi- 
sième siècle  les  ont  assimilés,  en  ce  sens  que  toule  personne 
responsable  du  dol  répond  aussi  de  la  faute  grave  (a),  et  dans 
ce  sens  on  dit  ma^na  culpa  dolus  (^^j:  de  là  vient  que  les  nlêmes 
jurisconsultes,  notannnentXJlpien(*^),  parlent  souyent;dudQl, 

C)  Text.  hic,-  Ulp.fr.  ?,i  et  d'2,'pro  soc.  —  {-) Paul.  fr.  6^,  pr.  et  $  H,eod. — 
[^)  Text.  hic  :  Gains,  fr.  72  ;  Pomp.  fr.  59,  §  \,p}u  soc. — (''■)  Ulp.  fr.  2;},  de  reg.jur» 
—  f^)  Text.  hic.  V.  S  3.  quib.  mod.  re  contrah.  —  {^)  Ulp.  {f.  M,  §  5,  de  lefjat.,  1°; 
Morcian.fr.  il,  de  incend,  —  C)  Ulp..  fr.  po,  mandat,  -^  (^j  Ulp,  et  Paul.fr.  213, 
S  2;  fr.  223,  deverb.  signif.  —  {^)  Ulp.  d.  fr.  47,  S  5,  de  légat.,  l».—{^'^]  Paul.  fr.  226, 
de  verb.  iia«iA-r,4*''>î^'F»  />^i88)s^e.r<P^ft»»n.;,'/;».V#'y.S  gy:,ÇWWi«iQ<?>vtX).,i^/KïC.#f408, 
§  12,  rfe  /(?(/.,■  l.<\..i    ;^      -.     ..boîumo'i  ,î:  ?  ,d  .•'{  •.•uû   .^vv  ^^h  .1:1'  .■^\     uV^  ;.^':t  ^'r    Vv- 

(a)  Ûaiué,  ffviy^  S,  de  obi.  etact.;Vlp.fr.ï;%  i,  sthiens  fdls.  mod.;  /r.  8, 
§  3  ,  de  précar . ;  fr .  l  ,  §  2,  si  is  qui  testam.  Remarquons  ici  qu'en  matière  crimi- 
nelle, dans  le  cas  d'homicide,  par  exemple,  le  dolet  la  faoto  grave  ne  sont  pUi» 

ass\ams.(pc0i^:''fi^f:iy'aa.l.e.;'de 

■  -■■-..    i  '   oft  ftUsaiagfi  uo T  tîup  b/iii^  mm^i  >:  ss  •::. 
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d'une  faute  qu'ils  nomment  simplement  culpa,  et  d'un  soin  ap- 
pelé diiigentia.  Dans  cette  énumération  le  dol  comprend  impli- 
citement la  faute  grave  dont  il  est  devenu  inséparable;  ciilpa 
s'entend  d'une  faute  qui  n'a  plus  rien  de  commun  avec  le  dol, 
faute  proprement  dite  ou  faute  légère  ;  et  si  les  textes  parlent 
en  outre  de  diiigentia,  d'exacta  ou  exactissima  diiigentia  (^), 
c'est  pour  indiquer  que  la  faute  légère  doit  s'apprécier  d'une 
manière  spéciale. 

1072.  Ainsi,  par  exemple,  Gaïus(^)  et  Justinien  (^)  deman- 
dent d'abord  si  les  associés  répondront  seulement  de  leur  dol 
comme  le  dépositaire,  c'est-à-dire  du  dol  et  de  la  faute  grave, 
ou  s'ils  répondront  en  outre  d'une  faute  que  l'on  n'impute  pas 
au  dépositaire  (^),  ou  faute  proprement  dite.  En  adoptant  ce 
dernier  parti,  Gaïus  et  Justinien  ajoutent  que  cette  faute  ne 
s'apprécie  psisad  exactissimam  diligentiam,  que  chaque  associé 
devra  seulement  aux  afTaires  communes  le  même  soin  qu'il  ap- 
porte habituellement  à  ses  propres  affaires;  tandis  que  la  faute 
du  commodataire  et  du  negotioriim  ^e^^or  s'apprécie  d'une  autre 
manière.  L'un  et  l'autre  doivent  DiLiGiiNTJvVM  (^),  exactam  dili- 
gentiam (^)  ou  EXAGTISSIMAM  DILIGENTIAM  (^),  OU  CC  SOUS  qUC  le 

soin  habituel  qu'ils  ont  pour  eux-mêmes  ne  suffit  pas,  du  moins 
lorsqu'il  est  vrai  qu'avec  plus  de  soin  on  aurait  ou  conservé  ce 
que  le  commodataire  a  laissé  périr  (^)  ou  administré  plus  uti- 
lement que  le  gérant  (^).  En  effet,  lorsqu'un  homme  est  habi- 
tuellement aussi  soigneux  que  tout  autre,  on  ne  peut  rien  exiger 
de  plus;  dans  le  cas  contraire,  le  commodataire,  le  negotiorum 
gestor,  négligents  pour  eux-mêmes,  ne  le  seraient  pas  impuné- 
ment pour  autrui. 

La  faute  proprement  dite  s'appréoie  donc  tantôt  dans  un 
sens  relatif,  d'après  les  habitudes  personnelles  de  ceux  à  qui 
on  l'impute,  tantôt  dans  un  sens  absolu ,  indépendamment  de 
ces  mêmes  habitudes.  De  là  vient  la  distinction  de  plusieurs 
interprètes  sur  la  faute  appréciée  soit  in  concreto,  soit  in  abs- 
tracto  (a);  ces  expressions  ne  se  rencontrent  pas  dans  les 

(*)  §§  2  et  4,  quih,  mod.  re  conlr.;  %  1,  de  obi.  quasi  ex  contr.;  Gaius,  fr.  1,  S  i/de 
obi.  etact.;  Ulp.'fr.  23,  de  reg.  jur.;  fr.  5,  §  2,  commod,  —  (^)  Br.  '72,pro  soc.  — 
(^)  TexL  hic.  —  (*)  S  -5.  qu'ib.  mod.  re  contrah.  —  (^)  Ulp.  fr.  23,  de  reg.  jur.  — 
{^}  S  2,  quib.  mod.  re  contrah.  —  C)î  i,  de  obi.  quasi  ex  cordract,;fr.  1 ,  S  *»  ^^^  obi. 
et  act.  —  (^)  S  2,  qtdb.  mod.  re  contrah.  —  (^)  §  1.  rfe  obi.  quasi  ex  contract. 

(a)  Voyez  Heineccius  {Elément,  jur.,  §  787).  Il  faut  prendre  garde  do  confondre 
la  faute  légère  m  concreto  avec  la  faute  grave  que  l'on  assimile  au  dol.  Celsus  {fr. 
ïï.  1  r. 
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textes ,  mais  elles  résument  exactement  la  distinction  |)ré- 
cédente.  à  imm 

1073.  Voyons  maintenant  d'après  quel  principe  se"  distin- 
guent les  obligations  qui  nous  astreignent  à  répondre,  les  unes 
du  dol  seulement,  ce  qui  comprend  toujours  le  dol  et  la  faute 
grave,  les  autres  du  dol  et  de  la  faute  légère  ou  faute  propre- 
ment dite  avec  ou  sans  diligence. 

Le  dépositaire  n'est  tenu  que  de  son  dol  (^),  parce  qu'il 
rend  un  service  gratuit  (^),  et  sous  ce  rapport  il  diffère  essen- 
tiellement des  personnes  qui,  en  s'imposant  d'autres  obliga- 
tions, y  trouvent  un  avantage,  une  utilité  quelconque,  comme 
dans  la  vente,  le  louage ,  la  société ,  le  gage,  etc.  Dans  ces 
différents  cas,  on  est  tenu  de  la  faute  proprement  dite.  Il  en 
est  de  même  dans  la  société,  parce  qu'elle  se  contracte  tou- 
jours dans  l'intérêt  commun  des  associés;  mais  à  leur  égard 
la  faute  s'apprécie  toujours  in  concrelo.  La  raison  en  serait, 
d'après  notre  texte,  que  le  choix  d'un  associé  négligent  est 
une  imprudence  que  chacun  ne  doit  imputer  qu'à  soi-même; 
cependant  les  cohéritiers  et  les  colégataires  qui  ne  se  choisis- 
sent pas,  sont  soumis  à  la  même  responsabilité.  Le  soin  que 
chacun  d'eux  apporte  habituellement  dans  ses  propres  affaires 
suffit  pour  les  affaires  communes,  précisément  parce  que  ces 
affaires  étant  les  siennes,  au  moins  pour  partie,  il  se  trouve 
naturellement  appelé  à  les  gérer  propter  suam  parlera  causam 
hahuil  gerendi  (^).  La  même  raison  s'applique  aux  associés, , et 
surtout  au  propriétaire  qui  doit  remettre  sa  chose  à  autrui 
après  un  certain  temps  ou  sous  certaines  conditions,  comme  le 
mari  à  l'égard  des  biens  dotaux,  comme  l'héritier  ou  le  léga- 
taire à  l'égard  des  choses  qu'un  fidéicommis  l'oblige  à  resti- 

(»)  s  3,  qvib.  mod.  re  contrah.—  {^)  Ulp.  fi\  5,  §  2,  commod.—  {^)  Paul.  fr.  25,  §  IC. 
famil.  ercïsc. 


32,  depos.)  décidé,  if  est  VkiVqtfè  pour  commettre  une  faute  grave  et  même  iià  4ol, 
il  suffit  de  ne  pas  mettre  aux  affaires  ou  à  la  chose  d'autrui  le  même  soin  qu'aux 
siennes;  mais  Celsus  parle  d'une  personne  que  sa  négligence  habituelle  ravale, 
pour  ainsi  dire,  au-dessous  de  Tespèce  huminnc.,  non  ad  eum  modum  qucm  hominmn 
nalura  desiderata  diligens,  et  qui  cependant  serait  encore  plus  négligente  pour  au- 
trui que  pour  soi-même.  Evidemment  ce  n'est  là  qu'une  hypothèse  particulière; 
mais  la  décision  de  Celsus  et  l'ancien  dissentiment  qu'il  constate  nous  montrent 
comment  plus  tard,  c'e^t-ii-diçe au sôiç^fttl  et  au  troisième  siècle,  1$  f^utâ  gTjave  a 
été  comprise  dans  Je  dQlt   '-^  '-,()]  ^  ,è    A)  -  <(' >  ^y^oV   ,^tx 


tuer  :  le  soin  qu'ils  doivent  est  celui  qu'ils  donnent  habitueile- 
nient  à  leurs  propres  affaires  (a). 

r  1074.  En  sens  inverse  et  par  un  motif  directement  opposé, 
la  faute  du  negotiorum  gestor  s'apprécie  ad  exactissimam  dili  - 
gentiamQ),  En  effet,  il  n'a  pas,  comme  les  précédents,  causam 
gerendi.  11  administre  gratuitement,  sans  doute,  mais  sponta- 
nément. Au  lieu  d'attendre  qu'on  lui  offre  la  gestion,  il  s'en 
empare  :  or  il  est  certain  qu'en  s' offrant  à  l'obligation  on  prend 
par  cela  même  une  responsabilité  plus  étendue;  nous  en  avons 
pour  exemple  le  dépositaire  qui  se  obtulit  deposiio  (^).  Le  man- 
dataire n'est  pas  dans  le  même  cas;  cependant  on- lui  impose 
la  même  responsabilité  qu'au  negotiorum  gestor  (6),  par  cette 
raison  sans  doute  que  le  mandat  suppose  entre  les  contrac- 
tants une  amitié,  une  affection  que  blesserait  la  moindre  né- 
gligence. Aussi  l'exécution  du  mandat  est-elle  une  affâite 
d'honneur  autant  que  d'intérêt  (^^). 

Le  vendeur  jusqu'à  ia  tradition  {"*),  le  créancier  nanti  d'un 
gage  {^),  le  locataire  qui  détient  la  chose  louée  (^),  sont  tenus 
du  dol  et  de  la  faute  proprement  dite,  parce  que  leur  obliga- 
tion n'est  pas  entièrement  désintéressée  comme  celle  du  dépo- 
sitaire (''j;  et  comme  ils  n'ont  pas  cawsam  gerendi ,  comme  ils 
n'ont  rien  à  craindre  des  cas  fortuits  que  les  associés,  les 
cohéritiers  et  autres  copropriétaires  supportent  en  commun,  la 
faute  du  vendeur,  du  locataire  et  du  créancier  gagiste  s'ap- 
précie in  abstracto;  en  d'autres  termes  ils  répondent  du  défaut 
dedihgence  {^).  lien  est  de  même,  à  plus  forte  raison,  du 
commodataire  à  qui  le  contrat  procure  un  avantage  exclusif  (^). 
Cette  dernière  circonstance  n'est  donc  cju'une  considération 
secondaire  qui  explique  péremptoirement  pourquoi  la  respon- 
sabilité du  commodataire  égale  la  responsabilité  du  vendeur  et 

(*)  §  1,  de  obi.  quasi  ex  contract.  —  (^}  Ulf.  fr.  1,  §  35,  deposit.  —  '{^)  Consfant. 
C»  21,  mandat,  V.  Cicér.  pro  Rose.  Amer.  38.  —  C^)  Paul.  fr.  3,  de ^ericul.  et  corn- 
mod,  —  (*•)  S  4,  quib.  mod.  re-,  Ulp.  fr.  13,  §  1,  de pigner,  act.  —  [^)i  b,  de  locat.  et 
cond.  —  C)  Ulp.  fr.  5,  S  2,  commod.-^  (»)  Uljû.fr.  -iZ.dpreg^jw.  "^.H  F^^*  A'-  ô, 
S  2,  commod.x  d.  fn  28,  de  reg.  jur. ''''''''  "    ''  '  '^  ^^"^  ''■'    '  ''  " ■"'     ,    .C'  ^" 

[a]  Ulp.  fr.  24,  §  5,  solut.  matrim.;  fr.  22  ,  §  3  ,  ad  se.  fre&cl/."îrïaïit  supposer, 
relaiivemeat  au  légataire,  que  le  fidéicommis  dont  il  est  grevé  ne  le  laisse  pas  sans 
avantage;  car  autrement  il  ne  répondrait  (|i«!* 'de'  son  dol.  {Afric.  fr.  108,  §  12, 
de  légat.,  V.)  ■-■,i-:-^>^b  liyruic'i  !'» 

(6)  Diocl.et  Max.  C.  li  et  13;  Corièùàit^  C:^l\  mandat.;  Ulp.  fr.  23,  de^reg. 
jur.  Voyez  cependant  le  même  Ulpien  (fr.  8,  §  10  ;  fr.  iOi  mandat.).  '  '' 
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du  créancier  gagiste,  mais  qui^é  .suilçit  pas  pour  élever  m  pre- 
mière au-dessus  de  la  seconde'(;^;^,p,âr,  ainsi  qu'on  ra  déjà 
dit,  entre  le  cas  fortuit  et  la  faute  légère  in  abstractQyiVû%É.Mé 
point  de  faute,  point  de  responsabilité  intermédiaire^^  ?^''^^ 
1075.  Cependant  une  doctrine  qui  a  longtemps  prévalu 
reconnaît  entre  le  cas  fortuit  et  la  faute  appréciée  in  dhstracto, 
une  autre  faute  que  Ton  nomme  très  légère  ;  et  par  une  dis- 
tribution trop  symétrique  peut-être  pour  être  parfaitement 
vraie,  les  partisans  de  ce  système  opposent  les  personnes  qui 
s'obligent  gratuitement,  comme  le  dépositaire,  aux  persoïïn'Bâ 
qui  tirent  du  contrat  un  avantage  exclusif,  et  spécialement  au 
cômmodataire.  Ils  limitent  la  responsabilité  des  premières  au 
dol  et  à  la  faute  grave,  comme  ci-dessus  ;  mais  ils  étendent  la 
responsabilité  des  secondes  jusqu'à  la  faute  très  légère,  tandis 
qu'entre  ces  deux  extrêmes  la  faute  légère  forme  un  terme 
moyen  pour  la  vente,  le  gage',  la  société,  et  les  autres  contrats 
qui  offrent  aux  parties  des  avantages  réciproques.  yj''*J-'^^';-'^^'|^ 
■  Pour  accorder  ce  système  avec  les  textes,  on  invoque  les' su- 
j)erlatifs  de  Gaïus,  diligentissinius  paleifamilias  ou  exactissima 
diligentïa,  et  lorsqu'on  les  trouve  appliqués  au  cômmoda- 
taire (^1,  on  en  tire  une  conclusion  victorieuse  ;  mais  bientôt  les 
rpêmes  superlatifs  se  rencontrent  en  matière  de  louage  ('^),  et 
le  positif  e^acto  diligentia  veplkce  sav  la  même  ligne  le  commu- 
tât et  le  gage  (*)  :  alors,  pour  l'honneur  du  système,  on, dé- 
clare que  le  superlatif  est  employé  abusivement  pour  le  ]DOsi- 
,lif,  et  réciproquement.  Cette  ressource,  quoique  très  comrriodè, 
n'explique  pas  les  décisions  formelles  qui,  d'une  part,  assimi- 
lent.le  commodat  au  gage  '^^3,  et  d'autre  part  établissent  une  si 
grande  différence  entre  la  fesporisaMlite  du  dépositaire  et  la 
responsabilité  non  moins  gratuite  du  negotioruni  geslor:  Il  fa  lit 
nécessairement  admettre  des  exceptions,  et  alors  elles  devien- 
nent trop  nombreuses  pour  ne  pas  anéantir  la  règle;  ^^  ;. 
...  D'un  autre  côté,  ce  système  confond  la  société  avecla  vente, 
le  louage  et  autres  contrats  qui  se  forment  dans  l'intérêt  com- 
mua des  parties;  il  étal)lit  à  leur  égard  une  responsabilité 
moyenne,  qui  devient  la  même  pour  tous,  et  aboutit  à  deux 

,  y)Vlf.etPaj),  fr.  17,  S  2,  f?ejjrœAcr.  verh.  -—  (*)  Gaws,  fr,  18,  çommoa.^'f.r,l, 
"s  4,  de  obi.  et  act.  -^  1^^)^ b,de  locatV et  çond'.  -r  ,('^)i§  2  et'\,  quih.  mod,  re  conttan. 
-— (")  Ulp.  fr.  14,  S  i,  depigner.  act.;  fr.  l'i,  de  rey.  Jur.;  Paul.  fr.  -i .  de  pènciil» 
i't  commod. 
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conséquences  contradictoires^  mais  également  fausses,  savoir  : 
que  les  soins  habituelscîu  vénâe'ufpour  sa  pi'ôpre  cïrose  suffi- 
rent aux  affaires  sociales  (^),  ou,  en  sens  inverse,  que  ces  mêmes 

soîiis  ne  suffisent  pas  à  l'associé,  puisqu'ils  ne  suffisent  pas  au 
vendeur  f^v--*^'-'-;^--^-  o..MK.o.cnv...o..ï  oi.  jui^.;  ,  ;ju,bi  :,u  juio<; 

;^^i076:X^^rie^egm^^ 

jj(^,  cette  doctrine  ;  car ,  pour  la  soutenir ',]^^  fl  IsluÎ^ séparer  le 
pQmmodat  de  tous  les  contrats  qui  prociireM  dés  avantages 
réciproques,  On.citQ  dans  ce  sens  gueljgues  textes  qu'il, faut 
examiner.  ^  ...  .r  r  ^  .  ••  ..  ,  v  '.,  ,  , 
.^^  Justinien  P)  demande  quels  soins  je  créancier  doit  a  m  côn- 
sérvalion  du  gage,  et  décide  qu'il  suïûrai  {placiiit  su(fîcere)  d^y 
apporter  exactam  diligentiam,  parce  que  le  contrat  se  forme 
da^ns  l'intérêt  commun  du  débiteur  et  du  créancier.  De  ce  rai- 
sonnement on  conclut  a  con^mr/o^  que  Vexacta  diligentiam  èù^- 
firait  pas  au  créancier,  s'il  recueillait  seul  tous  les  avantages 
du  contrat,  et  conséquemmen^  qu'elle  ne  suffit  pas  au  commo- 
dataire  ;  mais  telle  n'est  pas  la  conclusion  du  texte.  La  respon- 
sabilité dont  il  décharge  le  créancier  n'est  pas  celle  d'une  né- 
gligence ou  d'une  faute  quelconque;  c'est  la  responsabilité  des 
^cas  fortiiits  (*).  Dans  ce  sens,  le  créancier  gagiste  ne  diffère 
^jus  du  commodataire  ;  l'un  et  l'autre  sont  exempts  de  toute 
responsabilité  pour  les  cas  fortuits -run.. et  ràulre  doivent 
exaclam  ditigenliam  Cy  <"8.f  ^lqa^.  «vS«|>ft»Ub  Biosccsluieoq  .; 

Gaïus  {^)  suppose  un  commodat  exceptionnel  qui  profite  aux 
deux  parties  :  l'uned'ellesreçoit  l'argenterie  de  l'autre  pour  un 
repas  qu'il  s'agit  d'offrir  à  un  ami  commun,  et  Gaïus  exige  pour 
cette  argenterie  le  même  soin  qu'on  exige  du  mari  pour  les  biens 
dotaux  ou  du  créancier  .ppuî*  le  '  ga^e,  m  reôws  piamn  datis  et 
aotalibus.      ^         ..  ,     ,.    ,  .      .         ^  ,..•  , 

On  aperçoit  facilement  toute  la  difierence  que  cette  simili- 
tude exeptionnelle  établirait  entre  le  gage  et  le  commodat  or- 
dinaire; m  ce  n'est  pas  seulement  aux  choses  données  en 
'gà^é  que  l'on  compare  ici  Targenterie  prêtée  :  on  la  compare 
également  aux  choses  dotales.  Or,  relativement  à  ces  dernières, 
la  responsabilité  du  mari  diffère  essentiellement  de  la  respon- 

.  (*)  Text.  Me  ;  Gains ,  fr.  72,  pro  soc,  —  (-;  Paul.  d.  fr.  '\,  de  pcric.  et  coimnod.  — 
(^)  i  ^,  (inil).  inod.  re  contrah.  — {''■}  $  4,  iii  fin.,  cod.  \'.  Paul.  fr.  .30,  de  pigner.  ucl.; 
Se'iièr.  et  Anton.  C.  G,  éod.—\^)  %2etA,  qu'ih.  mod,  re  covfrah.  v.  [Ip.  fr.  13^  §  i. 
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sabilité' Mi' créancier  gagiste,  et  se  confond  au  contraire  avec 
celle  des  associés.  C'est  une  sorte  de  société,  en  effets/qui  se 
forme  entre  le  prêteur  et  l'emprunteur  ;  aussi  Gaïus  raisonne- 
t-il  sur  ce  contrat  comme  il  a  raisonné  sur  la  société  (*).  Plu- 
sieurs jurisconsultes  voulaient  que,  dans  ce  cas,  le  commoda- 
taire  répondît  uniquement  du  dol  ;  Gaïus  décide  qu'il  répondra 
aussi  de  la  faute,  en  expliquant  aussitôt  que  la  faute  dont  il  en^ 
tend  parler  est  celle  dont  le  mari  est  tenu  relativement  aux 
biens  dotaux.  Ainsi,  dans  ce  cas,  la  faute  du  commodatairê 
s'appréciera  comme  celle  du  mari  et  des  associés,  d'après  les^ 
soins  qu'il  donne  habituellement  à  ses  propres  affaires  (^), 
c'est-à-dire  qu'il  est  tenu  de  la  faute  légère  in  concreto.  Mais 
pourquoi,  dans  ce  sens,  assimiler  les  choses  dotales  aux  choses 
données  en  gage  ?  A  cet  égard,  je  ferai  observer  qu'il  existait 
du  temps  de  Gaïus  une  sorte  de  gage  qui  rendait  le  créancier 
propriétaire,:' y;  iuîim'pteait,selon'  toute  vraisemblance,'  îà' 
responsabilité  qu'on  impose  au  mari  et  aux  associés.  Cette  es- 
pèce de  gage  se  nommait  fiducia  [955]  :  Gaïus  (^)  a  pu  écrire 
rébus  ywucim  dàtîs,  idi  plus  tai^d  on  a  dû  supprimer  dans^iëfe 
Pandectes  le  nom  'd'un  bon trat  tombé  en  désuétude.  Une  'ëor- 
i'ection  qui  se  présente  d'elle-njême  aura  dicté  rébus  pig^oM 
Hatis,  ^^^  ^^  « '^^^  ^*^  eliu^  ùijp  è> 

^^  1077.  Ulpiéiï'f  y^MiMt^è  #^^  la  responsabilité 

du  commodatairê,  et  à  cette  occasion  il  oppose  le  dépôt  à  d'aïa- 
très  contrats,  tels  que  la  vente,  le  louage,  la  constitution  dotale; 
le  gage  et  la  société.  Le  dépositaire  s'oblige  gratuitement^  et 
né  répond  que  de  son  dol;  les  autres  contrats  se  fornierit 
pour  l'avantage  respectif  de  toutes  les  parties,  et  obligent  à 
répondre  du  dol  et  de  la  faute.  Quant  au  commodat,  les  avan- 
tages en  sont  tous  pour  le  commodatairê,  et  conséquemiftent 
on  exige  qu'il  se  montre  diligent,  et  cutpam  prœstandàfri  et  di- 
Ucjentiam.  '^-      ^  ^  '  ' 

Le  commodatairê  est-il  donc  lé'  seul  dbnf%n  exige  diligevh 
tiam?  L'affirmative  serait  démentie  par  les  décisions  qui  tantôt 
souniettent  le  vendeur  à  cette  même  diligence  (^),  et  même  à 
toute  la  diligence  possible,  omnem  diligentiam  (^),  tantôt  assi- 
milent le  commodatairê  aU;Vendeiirf)  et  au  créancier  ga»- 

V)  Texl.  hic;  fr.  72,  pro  soc.  —  {^)  Text.  hîc  ;'  Uip.  p.ki,  i  ^,  éôîut.  motrîm.  — 
(3)  Fv.  18,  commod.  —  (*)  Fr.  5,  §  2,  commod. —  (')  Paul.  fr.  36,  de  act.  empt.;  Pro- 
nii.  fr,  68,  de.  conlrak'  empt,  —  (^)  Paul.  fr.  K».  S  s>,  du  domi}.  infect.  —  (^)  Paul.  fr. 
:;,  de  pericuf.  et  commod. 
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giste  (^).  Ulpien,  dans  le  passage  dont  il  s'agit,  s'est  donc 
expliqué  d'une  manière  incomplète,  ou,  pour  mieux  dire , 
il  ne  s'est  expliqué  que  sur  deux  contrats  ,  le  dépôt  et 
le  commodat.  Quant  aux  autres  contrats,  Ulpien,  qui  ne 
s'en  occupe  que  par  occasion  ,  décide  que  le  vendeur,  le 
locataire,  le  mari,  le  créancier  gagiste  et  les  associés  rér 
pondront  tous  de  la  faute,  sans  dire  comment  cette  faute 
doit  être  appréciée ,  parce  que  sur  ce  point  il  n'existe  plus 
dérègle  générale.  Le  mari  et  l'associé  sont  tenus  de  la  faute 
m  concreto;  t^pjjjis  que. le  vendeur,  le  locataire  etja  créan- 
cier gagiste  en  sont  tenus  in  abstracto[i012t,  107/i].  Quant 
au  commodataire,  dont  il  s'agit  spécialement ,  et  à  l'occa- 
sion duquel  s'est  élevée  la  question  de  responsabilité,  il  se  trouve 
dans  l'obligation  qu'il  contracte  un  avantage,  et  même  un 
avantage  exclusif;  c'est  une  raison  décisive  pour  qu'il  soit  tenu 
de  la  faute  in  ahslracto.  Ulpien  ne  dit  pas  autre  chose,  lors- 
qu'il exige  culpam  et  diligentiam ;  la  responsabilité  que  cette 
dernière  expression  impose  au  commodataire  n'excède  pas  la 
responsabilité  des  vendeur ,  locataire,  créancier  gagiste,  etc. 

Pour  s'en  convaincre,  il  suffit  d'examiner  un  autre  texte  (^) 
oùle  même  jurisconsulte  distingue  les  obligations  qui  n'imposent 
d'autre  responsabilité  que  celle  du  dol ,  et  les  obligations  ou 
l'on  répond  en  outre  de  la  faute.  Ces  dernières  se  subdivisent 
en  deux  classes  dont  la  première  comprend  le  mandat,  le  com- 
modat, le  louage,  la  vente,  le  gage,  etc.;  et  pour  expliquer 
comment  la  faute  s'appjécie  dans  ces  différents,  cas,  Ulpien 
ajoute  m  his  diligentiam,:  La.  sociéié  et  la  communauté  qui 
viennent  dans  la  seconde  classe  obligent  à  répondre  du  dol  et 
de  la  faute;  mais  alprs  Ulpien  ne  parle  plus  delà  diligence. 

Î078.  En  résumé,  îîous  reconnaîtrons  nQ|i  pas  précisément 
trois  fautes,  mais  trois  degrés  de  responsabilité,  savoir  :  1°  le 
dol  et  la  faute  grave,  2*"  la  faute  légère  in  concreto,  3"  la  faute 
légère  in  abstracl^a;  et  pour  leur  application  nous  distinguerons, 
1''  si  la  personne  qui  reçoit  et  garde  une  chose  pour  la  rendre, 
s'oblige  gratuitement  ou  obtient  un  avantage  quelconque  :  dans 
le  premier  cas,  elle  est  tenue  seulement  du  dol  et  de  la  faute 
grave  ;  dans  le  second,  elle  est  toujours  tenue  de  la  faute  propre- 
jnent  dite  ou  faute  légère.  Lorsqu'on  veut  savoir  comment  cette 

'    /"//1,  /r.  1  >,  ^  1.  eh  pigner,  art    —  i^    Fr,  23.  d^  reU.J'f*- 
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dahëîiti'iriterêt  rriutiiel,^  comme  le  gétge  et  la' soeMtéy'^u -elatts  ' 
l'intérêt  exclusif  du  débiteur,  et  par  exemple  du  cbmrnodatàire.'"' 
Lorsque  les  avantages  son^  réciproques,  la  f^ute  s'apprêciè 
quelquefois 'tn  coûcréto^  comtné  dans'  IR' société,  îé  plus'  souvent 
m  aô^^m^to.  L'avantage  exclusif  du  commodataire  l'oblige  toii- 
jours  dans  ce  dernier  sens  ;  et  de  là.  fesulïé  idhè  différence  réelle 
entre  le  commodatet  la  société,  mais  cette  différence  disparaît 
dès  que  Ton  compare  le  commodataire  au  vendeur,  au  loca- 
taire ,  ^yi  créancier  gagiste ,  etc.  On  abuse  des  distinctions  pré- 
cédentes, lorsqu'on  en, conclut  que  les  obligations  formées  dan^,, 
un  intérêt  réciproque,  imposent  toutes  la  même  responsabilité, -, 
etvtoute^'MnA  responsabilité  moins  é,l,endue  que  le^  Qh)ligatioEis 
fonî)é€3 .  dans  l'in térêt*  exclusif  de  l'obligé.  j(\i -  •  < . . 

mUiv point  coji^stant  dans  une  matière  si  controversée,  c'est 
que  les  contractants  peuvent  étendre  ou  restreindre  à  leur  gré 
la  responsabilité  qui  résulte  du  contrat.  Les  règles  précédentes 
s'appliquent  seulement  à  défaut  de  conventions,  dumoin&quant 
aax  fautes  (^)  -  oa/r,-  pour  le  dol,  'nul  ee  peut  convenir qu^ib^^en 
sempas  tetiu^f)vu  ^^^  ;>rK.!:m  euo:/ ■  l.J'-ju  i..;].  jij  r^ijnLm  ich: 
lOiBihii  iul  âb  ^auijiT  ab   muLiiul  oijiT  iu  isv  ,  esne-isg 


(1)  §  2,  de  bon.  vi.  mjf(^.f^^^^f^rfnifpt,^ndf 
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vous  clotînre  mandât  pour  elle 
seule,  oti  pour  elle  et  pour  vous, 
ou  pour  un  tiers  seulement,  ou 
ppnr,  f^llj^.^t  pp.ur  un  tiers,  ou  pour 
votis  îeii'psouir  '  un  tiers.  Le  mandat 
(pi  ou  vous  (loîinerait  pour  vous 
seul  est  superflu  ,  et  conséquem- 
inénthe  produit  entre  les  parties^ 

deinandalt'.''ti  f"'  -.^^'f^'U  ou'/  ^,  iuv^  /'nn-.^m 

,  1.  Le  mandat  se  fbnpe"'iVë'r 
lemaudantseul.parexetwi 


quinque  modis  :  sive  stm  tà^^ï-- 
tum  ^ratia  aliquis  tibi  mari- 
det  v^^ive  Mia  "  et  tua  •  sive 
aliéna  tantum,  sive  sua  et 
aliéna,  sive  tua  et  aliéna.  At ,$i 
tua  tantnm  gratia  mandatum 
sit,  supervacunm  est,  et  ob  id 
nullauiobligatio  uec  mandati 
ïUtet^^vëS'  actio  nascflur. 

I  ,l.,,Maudantis tantum  i^ratia 
Qfvv  h  intervenir  mandatum  4  v^Uatv 


hmmm.'>  m^mi^^^^hri 


'2U 


sïc^msphi  maTî^evt  ut  jn^GCtia» 
ejdiis  gereres ,  yel  ut  fuiidimi 


2.Tnaetmanaantis:vehUi,  ;  ^  2.  Le  manaat  se  rorrae  pour  le 


si  mandeti  ibi  ut  pecuniam  sub 
usurjs  crederes  ei  qui  in  rem 
ipsius  mutuaretur;  aut  si,  vo- 
lente  te  agere  cum  eo  ex  fide- 
jussoria  causa,  tibi  mandet  ut 
cum  reô  agas  pèriculo  mah- 
dantis  (1),  vel  ut  ipsius  pèri- 
culo stipuleris  ab  eo  ([uem 
tibi  df^fëgët  rri'id  quod  tibi 
debuerat. 


mandant;  lô'rsqu  un  Fidéjusseur 
que  vous  voulez  poursuivre  en 
cette  qualité,  vous  mande  de  pour- 
suivre le  débiteur  aux  risques  de 
lui  ma ndà«\  (î 5^ 'mv  1  ôrsqiie  votre 
débiteur  vous  mande  de  stipuler 
ies'D  ,9saT9V0'lin00  la  9'{oiiià   ses   risques,    d'une    personne 
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ôvi>  if,'9[  ,6  aibnioTtasi  uo  o'i 
s&Jaabènè'jq  89Î^oT  89.1  JnV 
È^SniiJ^hmmmutem^  ^éâ usa  à n» 
ter  y  ei  1  i  l  ma  n  datu  m:  vel  u  ti ,  si 
tibi  mandet  ut  Titii  negotia 
gereres  ,  vel  ut  Titio  fundum 
emeres,  vel  ut  pro  ^PiMo  sj3on- 
deres. 

nSviSua  et  aliéna:  vëliitiTif de" 
communibus  suis  et  Titii  ne- 
gotiis  gerendis  tibi  mandet  , 
vel  ut  sibi  et  Tilio  fundum 
emeres,;  >^çi3it  pxfiimfiLW^o 
sp;0n4,ei'^%vJ3  :  eibom  9upnin| 

9^-?  Tij^a, jel^al^/eia  ;.,  AigXutbi 


(^)  Generaliljer  saricimus  quemadmoT 
dum  in  msndatorib\is  stafîitiith  est  (V. 
PauL,  2 sent^.iHiS  26),  utcontestatione 
contra  uiiiiin  ex  his  facta  alter  non  libere- 
tur,  ita  et  in  fidejussoribus  observari.... 
Et4dc<\generali  lege  sancîmuvs,  niiHo  modo 
electlone  unius  ex  Jidejussoribusj.Acl  ifr 
sins  rei,  alterum  liberari  ;  velipsum  reum, 
fidejussoribus  vel  uno  ex  bis  electo,  libe- 
rationem  inereri. 

'lîié.^ci«4'^^\i/<iiÂ>iAl^#pMtteèdi 


^i^Wmn^^ç^fie  d^3g^^$£Sb^l^^ 

fauxis,  ou  de  lui  îvch^eçi^jp^^^g;. 

9}' i^^M^mm'iiaulDZQ  ^ë'émn 


mandant  et  pour  vous,  par  exem- 
plcj  lorsqu'on  vous m;inde  de  prê- 


ter a  mteret 
tiers  emp 


les    sn un  nés 


qu 


(in 


Tiiii rè  pb  u i-  les  a  FFa  i res  d u 


ïijlî'ii  VOUS  délègue  à  raisort  dfé  éëp 

qn'rlVous  devait.    Jinni       : 

3.  Le  mandat  lo tel' vient  pour 
nn  tiers,  ]:>tifexa«?ple,'  loi'squ'on 
VOUS  mande  de  gérer;  les?  afl^ires 
de  Tiiius,  de  lui  acheter  un  fonds 
é¥i  de  le  cautionner.  ^  '  -  ^  ■'■'' 

"  ^.  irintervient  pour  un  tiers  et 
pour  le  mandant ,  par  exemple, 
lorsqu'une  personne  vousniande 
de  gérer  des  affaires  qui  lui  sont 
ffJftWiryfP^S:»>WfiJj4i^fi*.>)^Mh<^ter 

^yjde  1  ej^  ica  u  t  ip  n  n  e  r,  e  1  le  et  Ti  t  i  us ,  ^ 
g%^  Jlïijntei^yient  pour  Iç,  m^ï^rj;> 


uo    -jiioiaAijOf'.  ?.  i'}i3  nii  'iî;iniîi(> 
(^)  Nbus  avons  décidé  que  la  règle  |d(^a*éta- 

b!i«  n  l'épfard  des  mandhtits','é(*d'aiirè's  liqnfe-lle  r 
les  poursuites  exercées  coirtm  l'^n-d'eux  ne  li- 
bèrent point  les  antres,  serait  également  obser- 
vée à  l'égard  des  (idéjusseurs.  Conséqueinment 
notfe  décidons,  en  principe  général,  qu'en  s'a- 
r  dressant,  soit  à  l'un  des  lidéjnsseurs,  soit  an  <lé- 
l^iteur  lui-même,  on  ne  libérera  point  les  autres 
fidéjuyeurs;  ei  qti*eh  s*adrèisfe?ini,  soif  aux  fidé^-^* 
jUsseurs,  soit  à  l'un  d'eux,  on  ne  Ijbérerapoinjh 

i  rsous'adpplons  la  même 


^^cfe^^\i^i-Véèlrd 


Wi 


dataire  et  pQur  un  tiers ,  par 
exemple,  lorsqu'on  vous  mande 
de  prêter  à  intérêt,  car  le  mandat 
de  prêter  sans  intérêt  serait  tout 
en  laveur  d'un  tiers. 

6.  Le  mandat  intervient  pour 
le  mandataire  senl,  par  exem.jDJe, 
lorsqn'on  vous  mande  de  placer 
votre  argeptjCn  acquisitions  d'in^- 
meub!es,  plutôt  que  de  le  prêter 
à  intérêt  ;  ou  au  contraire  de  prê- 
ter voire  ar,<î;ent  à  intérêt,  plutôt 
(jue  de  remployer  en  acquisi- 
tions. Un  semblable  mandat  est 
plutôt  un  conseil  qa\m  mandat: 
aussi  n'est-il  pas  obligatoire;  car 
les  conseils,  lors  même  qu'ils  ne 
profitent  pas  à  celui  qui  les  reçoit, 
n'obligent  point  celui  qui  les 
donne,  chacun  étant  libre  d'ap- 
précier par  soi-même  quel  en 
est  le  mérite.  Conséquemment,  si 
lorsque  vous  avez  chez  vous  des 
fonds  inactifs,  quelqu'un  vous 
engage  à  faire  une  acquisition  ^u 
un  prêt,  quoique  l'achat  ou  le  prêt 
ue  vous  soit  point  avantageux, 
cependant  vous  n'aurez  pas  l'ac- 
îiou  de  mandat.  Cela  est  si  vrai, 
qu'on  a  douté  si  vous  auriez  l'ac- 
tion de  mandat  contre  la  personne 
qui  vous  nianderait  de  prêter 
à  Titius.  D'après  Sabinus,  dont 
l'opinion  apriévalu,  ce  mandat 
est  obligatoire ,  parce  que  vous 
n'auriez  pas  prêté  à  Titius  si  (m 
iie  vous  l'avait  point  mandé.  ,..^, 

7.  Le  mandat  contraire  aux 
bonnes  mœurs  n'est  pas  obliga- 
toire ;  par  exemple,  si  Titius  vous 
mande  de  laire  un  vol ,  un  ào,^- 
mage,   une    injure.   Kt  ç\ijglf^ 
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si  tibi  mandet  ut  Titio  sub 
usùris  crederes.  Quod  si  utj 


sine   usuris  crederes^  aliepa^. 
tantum  gratiainterçjedijiinaa- 
datum.  ;.       .       ' 

6..  Tua  gratia  ipteryéj^it 
raandatum,  veluti  si  tîH  man- 
det  ut  peçunias  tuas  in  emptip- 
nespotiuspraediorum  colloçes 
quam  lœneres  ;  veï  ex  diverso, 
ut,  lœneres  potius  quam  in 
emptiones  praedioruni  collo- 
ces.  Cujus  generis  mandatum 
magis  consiiium  quam  man- 
datum est,  et  ob  id  non 
estpl^ligatqrium,;  q^uia  nenio 
e.Y  çons>li,9  qbli.^a.tMr  ,  etiamsi 
non  expédiât  .  ei  cui  dabi- 
tur,  cum  hberuin  cuique  sit 
apud  se  explorare  ap;  ex- 
pédiât cpnsilium.  Itaque  si 
otiosam^pecunjam  domi  te 
habentem  hortatus  fuerit  ali- 
quis ,  ut  rem  aliquam  emeres, 
eam  crederes;  quamvis';^^on 
expédiât  tibi  eam  émisse  vel 
credidisèe,  non  tamen  tibi 
raandati  tenetur.  Et  adeo  ha^c 
ita  sunt ,  ut  quœsitum  sit  an 
ma»dati  teneatui",  qui  man- 
davit  tibi  ut  pecuniam  Titio 
(œnjçrares  ;  secji^^pbtinuit  Sa- 
bini  §entei>tia,  obligatorium 
esse  in  lioc  cî?3u  mandatum  , 
quia  non  aliter  T|dp.<crediflis- 
ses   quam  si  tibi  jpaaudatiim 

:,,  l.^lljud  q;joque  mandatum 
non  est  obligatorium,  qupd 
contra  Jjonos  mores  est  :  vç- 
Juti ,  si/i'itius  de  furto  aut  de 
tlamno  l^i^v^p,  aut  cie  in- 
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juria  facienda  tibi  mandet; 
iifcet  enim  pœnam  istius  facti 
nomine  praèstiteris,  non  ta- 
men  nllara  habes  ad  versus 
Titiiim  actionem. 

8.  Is  qui  exequitur  manda- 
tuiTi ,  non  débet  excedere  fi- 
nem  mandat! ,  ut  ecce  :  si 
quis  usque  ad  centuin  aureos 
manda verit  tibi  ut  fundum 
emeres,  vel  utpro  Titio  spon- 
deres ,  neque  pluris  emere 
debes ,  neque  in  amplioiem 
pecuniam    fidejubere.    Alio- 

IH  non  babebis  çuïh  epjttto- 
lili  aciiônem  :  âde'o  qiiîdeni 
ut  Sabino  et  Cassio  placuerit, 
etiam  si  usque  ad  centum 
aureos  cuui  eoa^jere  volueris, 
inutiliter  teacturuni.  Diversaé 
schola?  auctofes  recte  usque 
ad  centum  aureos  te  acturum 
existimant,quaesententia  sane 
benignibr  est.  Quod  si  mino- 
ris  emeris  ,  babebis  scibcet 
cum  eo  actionem  ;  quoniani 
qui  mandat  ut  sibi  centum 
aureorum  fundus  emeretur, 
is  utique  mandasse  intelligi- 
turjutininoris,  si  possit,  eme- 
retur. 

"  9.  Recte  quoquemandatum 
cô 11 tractum  ,  s i  d  u m  adb u c 
intégra  res  sit,  revocatum 
fuerit ,  evanescit. 

10.  ïtetû  si  adîiuc  integro 
mandato  mors  alterius  inter- 
veniat,  id  est,  vel  ejus  qui 
m  and  a  verit ,  vel  illius  qui 
mandatum  susceperît ,  solvi- 
tur  mandatum.  Sed  utibtatis 
causa    i-eceptuiti    est,    si   eo 
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vous  eu  ayez  subi  la  peine,  vous 
n'avez  cependant  aucune' action' 
contre  Titius.  lokiqal: 

^lèfq  ab 

8. "Celui  qui  exécute  un  mandat 
ne  doit  pas  en  excéder  les  bornes. 
Ainsi  lorsqu'on  vous  a  mandé, 
soit  d'acbeter  un  fonds,  soit  de 
cautionner  Titius  ,  en  vous 
fixant  la  somme  de  cent,  vous  ne 
devez  ni  acheter  ni  cautionner 
pour  une  plus  forte  somme; 
autrement  vous  n'aurez  pas  laç- 
ti(^^  idiè'i^àJndat.' Sabinus  èt^Càyi 
sui^  orit  même  été  jusqu'à  pie- 
tendre  que  votre  action  ,  quoique 
restreinte  à  la  somme  de  cent, 
n'en  serait  pas  moins  inutile.  Les 
sectateurs  de  Técole  opposée  pen- 
sent que  vous  agirez  valablement 
jusqu'à  concurrence  de  cent;  et 
cette  opinion  est  certàWeiiiëiit  là 
plus  équitable.  Si  vous'àcbétèz 
pour  un  prix  inférieur  à  la  somme 
fixée  par  le  mandat,  vous  aurez 
action  contre  lui;  car  le  mandat 
d'acheter  pour  là  somme  de  cent 
suppose  toujours  celui  d'acheter 
à  meilleur  marché,  s'il  est  pos- 
sible. 

9.  Le  mandat  régulièrement 
contracté  s'évanouit,  lorsqu'on  le 
révoque  avant  qu'il  ait  reçu 
aucune  exécution. 

10.  Le  mandat  qui  ii'à  point ëii- 
core  eu  d'exéciitioti  se  dissout 
aussi  par  la  mort,  soit  du  man- 
dant ,  soit  du  mandataire.  Toute- 
fois des  mDtifs  d'utilité  ont  fait 
àdmé ttre  qtie  si ,  ajiî^ès'  ià  tbbl't 
dè^otré  niàndirit  et  ditts  HgftH- 


c;iAt^^,)^  iviandat ,  vous  pourrez 
agir  par  Tactip/j\(|irt^(^  ^rq^ 
qu\ine  erre^^  lé,gUifï^e,^,e|^ip|f^l 
sible  ne  doit  pas  tourner  à  vo- 
tre détriment.  On  a  décidé  par 
analogie  m^j  Jjorsque  Titius  al- 
francliit  éon  uUendant,  Je  paie- 
ment fait  à  l'affranchi  libère  Jes 
débiteurs  qui  ont  ignoré  l'affran- 
chissement;  tandis  que,  dans  la 
rigueur  du  droit,  ils  ne  pmw- 
raient  pas  être  libérés,  puisqu'ils 
ont  fait  à  une  personne:fliQipiw§^^ 
jnent  qu'ils  devaient  faire  à  une 
autre.       ?        .    ^ 

^^il.  CTaduA  est  libre  de  ne  pai 
accepter  un  mandat;  mais  après 
Tavoir  açpeptq,  il  faut  le  remplir 

m  ^^tit  le)  ÀitifiaM  ^^-ttiiis 

^roniptfé^y { pbs^il3lê;,'pfeiî9q^ 
exécute  le  même  fait  j3ar  lui-inême 
ou  par  un  autre.  En  effet,  si  faver- 
tissement  donné  au  mandant  ne 
Jui  laisse  pas  toute  la  latitude  né- 
cessaire pour  accomplir  le  même 
fait^  inaction  de  mandat  n'en  a  pas 
moitié  iieii ,  ex€epté  lorsque  de 
justes  motifs; i^jltlfisip^i^édjavifi- 
.tirà  temps,   r^jj^  vjjgn  s'iJnoD  slo: 

^,.,12.  Le  mandat  peut  être  différé 
^.jterme,  et  donné  sous  condi- 
■-tîon."  .    ^      ,  ^S^Xi^; 

13.  Enfin  le  mandat,MorS(pi'il 
n'est  pas  gratuit,  dégénère  en  une 
autre  obligation;  car  la  fixation 
d'un  salaire  suffit  pour  constituer 
un  louaçe;  et  pour  le  dire  en  règle 
^êii'^îiJjejL^dans  tous  les  cas  où  uni 
vcngagr^n^csot^i'atuil;  formerait  soit 
iVri  ^iîàiftclht^  %ortiîn  ëepfôf^rëxTS-^ 


tvifiignprpïis  fri^^d^çesiiiss^ 
executus  fuéris  mandatum , 
posse  te  agere  mandali  actio- 
ne  :  alioquin  justa  et  proba- 
bilis  ignoranlia  tibi  damnun^ 
adferet.  Et  hnic  simile  e^t 
quod  placuit ,  si  debitores 
manumisso  dispensatore  Titii 
per  ignorantiam  lib^rtd.^L 
verint,  liberari  eos;  cum  alio- 
quin stricta  juris  ratione  non 
possent  liberari,  quia  alii  sol- 
^^qnt  quam  oui  solvere  de- 
buerint 

^,1 1 .  Mandatu m  non  siisci- 
pere  cuilibet  liberum  est.  Siis- 
ceptum  autem  consummâii- 
dum  est,  aut  quam  primirm 
renuntiandum  ut  per  semetip- 
sum  aut  per  alium  eamdenfi 
rem  mandator  exequatAr  : 
nam  nisi  ita  renuntia(ut*^%t 
intégra  causa  ^^aridattiH^  •¥§- 
servetur  eamdem  rem  ex  pli- 
candi,  nihilominus  mandati 
actio  lociim  habet,  nisi  justa 
causa  întèrcessit  aut  non  re- 
nuntianxli,  aut  intempestive 

renuntiandi^njVfq  sb  è^  Uiria 

12 .  Mandatum  ^tr  m  diem 
differri,  etsub  conditione  fieri 
potest.     ,^^  j;  .  ;f^Krî 

13.  In  summa  scienduifi 
est,  mandatum ,  nisi  gratuitum 
si  t ,  in  al  ia  m  forma  m  n  ego  ti  i 
cadere  ;  nam  mércedê  consti- 
tuta  incipit  locatio  et  conduc- 
tio  ê$|é^,lët^j,|^t  gf^éraji^ 
dix«rk»u«£,-'^\<iwïiii|^  -c&sibus 


mmm^mTmwff: 


^i 


Mf 


Mftir  iiégotfi'o^,^ÏÏ§'^^casibus 
intiér-venietite  iirêfbeâë  locatio 
etiéoildaclïo  contrahl  intellip^i- 
liw.  Et  ideo  si  fui  Ion  i  polieiida 
6tirandavevesumentadedeiM5, 
îfut  sarcinatori  sarcienda  , 
ttùlla  mercede  constituta  n'é^ 
ue  promissa,  mandati  cdttî*- 

iÎB  lîiu'j  ;^o3  i'iB'iadil  , Jnitbv 
non  9noi)BT  èhu\  eJohlg  nit^p- 


trat  de  loua^^e.  CoïiséqueiiirTièi'i't^ 
si  l'on  remet  un  habit  au  fonîon 
pour  le  neitoyer,  ou  au  tailleur 
pour  le  raccommoder,  sans  fixer 
et  sans  promettre  aucun  salaire, 
raction  de  mandat  lui  appartient, 

eal  9nédil  idariBil^c'I  b  JÎbI  îrioffi 

-nc'ï'îlB'l  siongi  Jno  iop  g'iusjidèb 

fil  fîtnib   ç9rjp  aibnBî  jJnomdeeido 

Tuoq  9n    8ii   ^Jroib  ub  -mounii 

' oa  iiffi  BÎup  f  iiBiodil  ingesocj    ali'wpaiuq  <e.9'i9dil  9'iJà  eeq  în'jÎBi 

9flu  B  elifil  in9ifiV9b  eii'up  ingm 

^   1079.  Le  mandat  n'est,  àiproprenientparlei;,  qu'une  Ws- 

sion  ou  commission  gi'atuite  (7  dont  ï'âcceptâtioh  expresse' ou 
f^cite  forme  un  contrat,  et  par  suite  produit  des  obligations 
jÇ.^spectives  d'où  résultent  les  actions  mandati  (^},  çjiijecte  pu 

fntraria,  selon  qu'elles  sont  exercées  par  le  mandant  contrç 
^mandataire,  ou  par  le  mandataire  contre  le  mandant  (^)^,' 
;     L'action  directe  St'execce  contre  le  mandataire  pour  la  rép^ 
j^>tiQ|v4u.A^.r,t  Q;UQ  fait  éprouver  au  mandant  l'inexécution  du 
-«iiaudM(i'i)»^^<^U/^siBauvaise  exécution  (      Lors,  au  contraife'^ 
-que  le  mandat  est  fidèlement  rempli ,  le  mandataire,  qui  ne 
idoit  rien  retenir  en  cette  qualité  ('^'),  est  encore  contraint  de 
o^n^ettre  tout  ce  quifài^u  èu^acq^is^pàr  •suite  du.  mii/iidat('^^; 
-et  conséquemment  de  céder  les-âdtiiDnsqa'ilmtir^it  acquises 
aôt)!irt;rê^^iBs^tièrs(^),  par  exemple  contre  ceux  auxquels  if  a  été 
chargé  de  prêten^"*^»^'"""^  »  j 
f^^*éèipfb^ëMfeffnH'a«fion'(^#à^'^ê^ê^ 
-Sânt'Pdr'IWièôteairiiai^ê-à  recevoir  les  Choses  acqùisëé^^ài- le 
ipandataire ,  à  en  reml)ourser  le  prix,  et  en  général  à  reriâFe 

tout 


■iianoD^Da-j'ia 


peut 


ij,  H,  io  et  a,  h.t.  —  {^)  ^  2,  de  iwn.  le  m.  lit,:  Mm.Ùr* 
S  2.  mandat.  —  (^' i^/j.  /ï-. 


(^)  S  1^,  /'.  t.  —  (^)  Pr 
l'2,  S»;  7  et  9,  mandat:  —  (^)  §  1 1,  h.  t.;  Gams,   fi'.   2 
40,  eod.—  (^])^awl^ifr.,^e'^.éoa:.ïii^l^^Utp.  fv.s,  S 10,  mandat^V.  Paul,  ftitz,  S^VUe 

fr.  12,  S9,  W.  —  ("J^PrtwZ.Yr.  45,S  tî;  /ï'.  26,  $  7,^ô^. 


dant,  si  ce  dernier  ne  satisfait  pas  les  créaneieFS  <)u  ne  garantit 
pas  le  mandataire  contre  leurs  actions  (a). 

§§  YIl  et  XII. 

1080.  Le  mandat  peut  être  pur  et  simple,  conditionnel  ou 
à  terme  {b),  pourvu  qu'il  ne  soit  jamais  contraire  aux  mœurs  (*). 
A  cet  égard,  il  en  est  du  mandat  comme  de  la  société,  et  de 
tout  autre  contrat  formé  dans  un  but  illicite  [ii9*2]  ;  par  exemple, 
pour  commettre  ou  engager  à  commettre  un  délit  quelconque. 
Dans  ce  cas,  il  ne  produit  aucune  obligation  entre  les  contrac- 
tants C^),  et  si  le  délit  commis  par  le  mandataire  en  exécution 
du  mandat  Texpose  à  des  condamnations  pénales,  il  n'a  aucune 
indemnité  à  réclamer  du  mandant  (^). 

§  XIII. 

1081.  Le  mandat  gratuit,  comme  le  dépôt  et  le  cômmodat, 
se  change  comme  eux  en  un  louage,  quand  les  services  d'une 
partie  sont  ou  doivent  être  rétribués  par  un  salaire  (^'),  pourvu 
toutefois  que  les  services  dont  il  s'agit  soient  susceptibles  d'être 
appréciés  et  payés ,  comme  le  travail  des  ouvriers  que  notre 
texte  prend  pour  exemple.  Il  existe  en  effet  beaucoup  d'autres 
cas  où  l'on, prête  son  ministère  à  une  personne,  en  faisant  pour 
elle  des  choses  pécuniairement  inappréciables  par  leur  nature, 
des  choses  qui  ne  peuvent  devenir  l'objet  d'un  louage  et  dont 
l'exécution,  lors  même  qu'elle  n'est  pas  entièrement  gratuite, 
conserve  toujours  le  caractère  d'un  bon  office  qui  ne  se  paie  pas, 
quoiqu'il  devienne  quelquefois  l'objet  d'une  reconnaissance 
rémunératoire  (^;.  C'est  à  ce  titre  que  les  avocats,  les  méde- 
cins, etc.,  reçoivent  des  honoraires  (^),  qui  peuvent  aussi  appar- 

(*)  s  7,  h.  t.  — (^)  Gains,  fr.  35,  §  2,  de  contrah.  empt. —  {^)  §  7,  in  fin.,  h.  t.; Paul, 
fr.  22,  S  6,  mandat.;  Ulp.  fr.  1,  ^  1.4,  de  tut.  et  rat.  distrah.  — -  (*)  Text.  Me;  §2. 
quib.  mod.  re  contrah.  — \'*)  Ulp.  fr.  1,  si  mens  fais.  mod.  V.  Paul.  fr.  5,  S§  2  et  4, 
deprœsCF.  verb.  —  (^)  Ulp.  fr.  1,  pr.,  5§  1  et  10,  de  extraord.  cognit. 

(a)  Paul.  fr.  45,  pr.  et  §  2,  mandat.  Le  fidéjusseur  qui  s'oblige  en  exécution  du 
mandat  donné  par  le  débiteur  principal  ne  peut  exercer  l'action  mandati  qu'après 
avoir  payé  ou  après  avoir  été  condamné  à  payer  le  créancier.  {Gordian.  fr.  6,  mand. 
V.  Scœvol.  fr.  45,  de  fidej.)  Telle  est  du  moins  la  règle  générale.  (V.  Marcel,  fr. 
38,  §  1,  mand.) 

[b]  Le  mandat  qui  ne  doit  s'exécviter  qu'après  la  mort  du  mandataire  n'est  pas 
valable,  parce  qu'en  général  les  héritiers  ne  peuvent  ni  poursuivre  ni  être  poursuivis 
par  une  action  qui  n'a  pu  être  exercée  ni  par  le  défunt  ni  contre  lui  [1012]  {Gains 
^'inst.  158).  La  même  raison  s'appliquait  sans  doute  aux  héritiers  du  mandant. 
Cependant  je  puis  charger  une  personne  d'affranchir  après  ma  mort  lia  esclave  dont 
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tenir  au  mandàtairevi6rsc[ti^its  ôrit  été  fixés  par  iiïïè  Convention 
expresse  (^). 

Les  honoraires  dont  nous  parlons  ne  se  demandent  ni  par 
l'action  mandati,  ni  par  aucune  autre  action  [1336].  C'est  un 
des  cas  sur  lesquels  le  magistrat  statue  lui-même  extra  ordi- 
nemi^),  .muo^. 

PR.  §  I  et  IV.        "'^  -^; 

1082.  En  distinguant  les  personnes  poùVl'ayantage  de  qui 

le  mandat  est  donné,  Justinien  établit,  d'après  Gaïus  (^),  une 
division  sextuple  qui  n'offre  aucune  difficulté.  Les  exemples  du 
texte  font  suffisamment  connaître  les  mandats  contractés  pour 
ravàritage,  soit  du  mandant  seul  (^),  soit  du  mandant  et  d'une 
tierce  personne  (^).  Quatre  autres  cas  restent  à  expliquer. 

§"• 

10S3.  Nous  avons  ici  trois  exemples  du  mandat  eeïïtracté 
pour  l'iivantage  réciproque  du  mandant  et  du  mandataire.  Le 
premier  ne  souffre  aucune  difficulté.  Le  second  suppose  un 
créancier  sur  le  point  d'agir  contre  un  fidéjusseur  [ex  fîdejus- 
sona  causa),  en  vertu  du  droit  qui  lui  appartient  de  poursuivre 
à  son  choix  le  débiteur  principal  ou  le  fidéjusseur  [1023].  Ge 
créancier  n'a  pas  encore  agi;  il  est  seulement  dans  l'intention 
d'agir  (i?ote^e  te  agere);  ayant  encore  le  choix,  il  peut  donc 
changer  d'intention  et  s'adresser  au  débiteur  principal.  G' est 
en  effet  ce  dernier  que  le  créancier  va  poursuivre,  mais  aux 
risques  et  périls  du  fidéjusseur  qui  le  lui  a  mandé  {periculo 
mandantis).  Dans  ce  cas,  la  fidéjussion  est  éteinte  [1023];  mais 
le  mandat  subsiste,  et  si  le  débiteur  ne  remplit  pas  entièrement 
son  obligation,  le  créancier  aura  l'action  mandati  contre  le 
mandant  qui  n'est  plus  fidéjusseur  (^).  Ainsi  le  mandant  se  sous- 
trait, du  moins  pour  un  temps,  à  la  nécessité  de  payer  la  dette 
d'autrui,  et  le  créancier  mandataire  acquiert,  par  un  nouveau 

(*)  m^.  fr.  6  ;  Paul.fr.  M',  %Z,  mandat,;  Dlocl.  et  Max.  C.  17,  eod.  —i^}Pa2).fr. 
1,  eod.;  Sever.  et  Jnt.  C»  i,  eod.;  Utp.  fr,  1,  pr.  et^  l  cl  seqq.,  de  cxtraord.  cognit. 
—  (*)  Fr:  2,h.  t.  —  ('*}  S  1,  h.  t.  —  (5)  Paul.  fr.  45,  §  8,  mandat.;  fr.  22,  i2,eud. 

je  lui  transfère  actuellement  la  propriété,  de  me  construire  un  tombeau  ou  de  faire 
une  acquisition  pour  mes  héritiers,  le  tout  post  morlem  meam  ;  sans  doute  parce 
que,  dans  ces  différents  cas,  je  puis,  de  mon  vivant,  ou  agir  contre  mon  mandataire 
pour  reprendre  Tesclave  ,  ou  être  poursuivi  par  mon  mandataire,  par  exemple  ,  s'il 
a  fait  quelque  dépense  pour  se  préparer  à  l'exécution  du  mandat  [lUp.  fr.  12  ,  §  17  ; 
tittius,  fr.  13  ef  27,  marMiai).  De  semblables  exemples  ne  forment  donc  pas  exception 
à  la  règle  [1013].  -  '  '-  ''^^'"^ 
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contrât,  la  faculté  dé  ^pOùi^iiivresuccessiveitifentdeUx  personnes 
au  lieu  d'une.  -j^  ;     x-  i 

Les  mêmes  avantages  se  présententV'ëvèd  là'ihiême  récipro- 
cité, dans  le  troisième  exemple.  Votre  débiteur  vous  délègue 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  vous  doit  {in  id  quod  tibi iJ^e- 
bueral^  son  propre  débiteur,  pour  qu'il  s'oblige  eriif^rà^  Vous 
par  line  stipulation  ( 5^?))w/em  a5  eo)  qui  opère  fïovâti<àri,  et 
libère  le  déléguant  envers  vous  [1117].  Toutefois  vous  ne  sti- 
pulez pas  spontanéncieritîicivdoninfïe  dans  rëkëi^ 
Votre  débiteur  vous  dohilë  un  mandât,  que  vous  exécutez  à  ses 
risques  et  périls  (ipsius  jjericïilo) ,  en  acceptant  un  nouveau 
débiteur  à' sa  place.  Cônséquemment,  si  ce  dernier He  paie  pas, 
vous  a,uT€fi* H^action  <le  liîàndat  contre  le  debrteur-primrtif  f ). 

.3[,ljQÇi4s9l^  <^fltotS!  dont  l* exécution  est  iwdiifféreiîte  aux 
cq^r^cJ^tS;ii§r  produisent, aucune,  actipn  j  [iOQft),]  parce  que 
nul  ne  peut  agir  sans  intérêt  ('^).  Cette  règle  générale  ne  soutfre 
point  d'exception  dans  le  mandat,  car  l'action  î?ianf/ah'  directe 
ne  commç.nce  qu'avec,  rijùtérêt  de^  mandants,  s  Mm  ^  jamais  le 
précéder  ni  le  dépasser  :  aussi  n'avons-nous  point  d'action 
pour  nous  plaindre  de  l'inexécution  du  mandat,  lorsqu'elle  ne 
nous  cause  aucun;  préjudice  {%  iu\  iup  9'iijB'lî^  ariu  ariBl^^  .;i!i.j.fv 

S'il  en  est  ainsi  pou  r  nos  propres  affaires,  il*  en  èeràde  même, 
à  plus  forte  raison,  pour  celles  d'autrui;  le  mandat  donné  pour 
l'avantage  exclusif  d'une  tierce  personm^(<iliena  tantum  cuusa^ 
laisse  toujours  le  mandant  sans  intérêt,  et  par  conséquent  sans" 
action  contre  le  mandataire  qui  ne  remplit  pas  sa  mission.  Ce 
mandat  n'est  donc  pas  obligatoire/*,  mais  si  le  mandataire  l'exé- 
cute, il  pourra  se  faire  indemniser  par  le  mandant,  quoique 
F^op^^râjtion  n'intéresse  en:  ^aucune  façon  ^  ce  dernier  (^).  I>e  là 
naît  contre;  le  mandant  l'action  mandati  contraria,  et  par  suite 
un  intérékqu  il  n'avait  pas  d'abord  :  aussi  a-t-il  l'action  directe, 
GUM  C(œpiî  iNïEKi^SE  EJtJS  (^),  par  exemple  s'il  arrive  que  pour 
avoir  chargé  une  personne  des  affaires  d'une  autre,  jesoisres- 
ponsabl^^^nvera iCettej dernièrecde  La^gestion-enlji'eprise  par  mes 
ordres  (^)soaao8i9q  aoo  s'iinoo  ,&  siiiiJabnfifn  al  t' 

La  même  explication  s'applique  dans  le  cas  oîi  l'avantage  des 

"''\^f?âulïfi\^2,  l'ix  fr.  45,  S  7:  mandat:  —  {^)\fuliûn.  fr:  Z%,  lotcrt.  c0^irf.^  — 
(^  i/lp.  fr.  9\  Vif;  ittamUit.  — (*)  Ùtp.  fr.  6,S  5,  eod.  ^i\VVp:'''ff:^i\'^fm,^•~^ 
{^)  Javol.  fr.  28,  de  vegot.  gest.  '  '    '^  ■  *  '    ''    ""' '  ^  '•  '  "*    ' 


tiers  se  combine  avec  ravantage  da  mandataire  (•);  celui-ci 
n'en  est  alors  que  plus  disposé  à  exécuter  le  mandat,  mais  du 
reste  1-iptérêt.qviîil;  Y/ti'ouve  ii'âjoute  rien  à  robligatio^a^^ij  ne 
lui  donne  aucune  force»      v     ■■\\i::[:  ■^■ 

10B5.  En  effet,  le  mandat  re^te  complètement  inutile,  lors- 
qu'il n'intéresse  que  le  mandataire  {tua  tantum  gratia).  Celui-ci 
n'est  pas  tenu  de  l'exécuter;  en  cas  d'exécution,  s'il  éprouve 
un  préjudice,  on  ne  lui  doit  aucune  indemnité  (^),  parce  que  ce 
n'est  pas  véritablement  un  mandat  qu'il  remplit,  c'est  plutôt 
giiavis,  un  conseil  qu'il  suit  (^);  or  le  conseil  donné  de  bonne 
foi  n'oblige  pas  son  auteur  (''*).  Un  avis,  bon  ou  mauvais,  n'est 
pas  nne  volonté,  mais  seulement  une  opinion  que  chacun  doit 
apprécier  par  soi-même,  ,q>ue  l'on  adopte  et  que  l'on  s'appro- 
prie,, sans  y  obéir.  Le  mandat,  au  contraire,  suppose  une  vo- 
lonté personnelle  du  mandant  ;  ce  serait  un  commandement, 
mijussus,  s'il  ne  s'adressait  pas  à  une  personne  qui  est  libre  de 
le  i^feer  [124],iet  qui,  en  racceptant,  se  soumet  par  com^ 
pliài^ance  à  faire  ce  qu  elle  n'aurait  pas  fait  spontanément-  ■ - 
3.  Ainsi,  par  exemple,  des  personnes  qui  n'accepteraient  pas 
sans  garantie  riiérédité  qui  teur  est 'déférée,  se  portent  quelque- 
fois héritiers  quand  les  créanciers  le  leur  mandent.  Dans  ce  cas 
et  autres  semblables  f),  le  mandat,  quoique  reçu  par  le  man- 
dataire dans  une  affaire  qui  lui  est  propre,  dépasse  les  bornes 
d'un  conseil  et  oblige  celui  qui  l'a  donné.  Pareillement,  dans 
le. dernier  exemple  de  notre  texte,  je  n'aurais  rien  prêté  à  Ti- 
tjus,  si  je  n'avais  pas  e«i^ide^1^0tre  part^uri  rtmndat^qm  dcTiè^ 
mapgarafiitievi'v^o '•■  ■    '    ^'"'lùiai  ciici^o  jiuibiijimoi  3'iiJ0,[i;i:j  oac-^: 

î  -'ioïaf^mi  £>8  é  >i  on  hp  Q'miabxiBm  si  aiJnoo  nohm 

1086.  D'après  ce  que  nous  avons  vu  jusqefâéî^  lAexécutian 
du  mandat  devient  souvent  l'occasion  de  nouveaux  eiigagements 
que  le  mandataire  prend  envers  d'autres  personnes,  par  exem- 
ple, en  gérant  leurs  affaires  (^)^' ie4''SGr  portant  fidéj usseur  pâUr 
ce  qui  leur  est  dû  Ç).  Réciproquement  aussi  le  mandataire 
oblige  d'autres  personnes  envers  lui  ;  notamment  lorsqu'il  fait 
un  prêt  :  alors  le  mandataire  a,  contre  ces  personnes,  l'action 

II.  16 
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résultant  de  leur  propre  contrat,  et  contre  le  mandant  l'action 
mandati  contraria  {^) ^  en  sorte  que  les  créances  du  mandataire 
contre  les  tiers  qui  ont  contracté  avec  lui  se  trouvent  gai^aïUies 
par  Tobligation  du  mandant,  comme  elles  pourraient  l'être  par 
l'obligation  d'un  fidéjusseur  (^^.  Cependant  on  n'appliquait  pas 
au  MANDATOK  (^)  la  règle  qui  déclare  le  fidéjusseur  libéré  par 
les  poursuites  dirigées  contre  le  débiteur,  et  réciproqueniient 
[1023]. 

■  dèb  o\  o;  ^  ^"^^  ■'^)  fJOiJii 

|0S7-  Les  contrats  consensuels  serésolvent  p^r  un  consen- 
tenient  contraire  au  consentement  qui  les  a  formés  [1125]/; 
mais  le  dissentiment  d'une  partie  ne  suffit  point  seul  pour  dis- 
soudre l'obligation.  Si  l'on  est  toujours  libre  de  ne  pass'engar 
ger,  on  ne  reste  pas  également  libre  de  se  dégager  ('*).  Néan;- 
moins  le  mandant  peut  changer  de  volonté  et  révoquer  h,  son 
gré  (a)  le  contrat  formé  par  le  consentement  ou  l'acceptation 
du  mandataire  (^).  Il  en  est  de  ce  dernier  comme  du  déposi- 
taire :  conserver  le  dépôt,  exécuter  le  mandat,  n'est  pas  pour 
eux  un  droit,  mais  un  devoir  dont  on  peut  toujours  les  déchar- 
ger. Les  bons  offices  du  dépositaire  ne  doivent  pas  continuer 
malgré  le  déposant  [951],  et  ceux  du  mandataire  ne  doivent 
même  pas  commencer  malgré  le  mandant. 

Je  dis  qu'ils  ne  doivent  pas  commencer^  parce  qu'ici  le  man- 
dat est  révoqué  avant  toute  exécution,  dum  adliuc  intégra  res 
sit  ;  alors  il  est  comme  non  avenu,  et  ne  produit  aucune  obli- 
gation ;  il  est  anéanti,  evanescil  (^),  ou  dissous,  solvitur  (^).  Le 
mandat  dont  l'exécution  est  commencée  peut  aussi  être  révo- 
qué, mais  seulement  pour  l'avenir.  Aussi  l'obligation,  et  par 
conséquent  l'action  mandati,  subsistent-elles  de  part  et  d'autre 
pour  tout  ce  que  le  mandataire  a  fait  avant  ou  même  après  la 
révocation  dont  il  n'avait  pas  encore  connaissance  (^). 

(*)  Gordian.  iÇ.  1,  mandat.  —  (^)  Julîan,  fr.  32,  mandat.  —  (*)  Gaiff^^fv,  2,7,^,^,5, 
eod.;  Ulp.  et  Pitut  fr.  \Zetl\^de  fidejuss.  —  (*)  Diocl.  et  Max.  C.  5,  de'àU.^Hait. 

—  («)  Ulp.  fr.  12,  S  16,  mandat,  —  {»)  Text.  hic,  V.  Gaius,  S  inst.  lr>9.  ^(1)^%^H), 
h.  t.  —  (*»;  Paul.  fr.  15,  mandat. 

-  .   \    A:      ..,:'   \     '  -  ■ ' — ' '..  ^,     .-      . ' 

(a)  Lorsque  je  stipule  pour  moi  ou  pour  Séius,  le  promettant  se  libère  en  payant 
à  ^éius  ,  quand  même  j'aurais  changé  de  volonté  [1007].  Dans  ce  cas,  le  mandat 
donné  à  Séius  n'est  que  la  conséquence  d'un  autre  contrat ,  auquel  le  débiteur 
n'aurait  peut-être  pas  consenti  s'il  n'avait  pas  eu  la  faculté  de  payer  à  Séius;  aussi 
ne  puis-je  pas,  saus  le  cousentement  du  débiteur,  révoquer  le  mandat  donné  .^i 
Séius  (V.  §  4,  <tefn««i.  stip.;Ulp.  fr.  12,  §  3,  desolut.). 


LIVRE  m.  TiTRiî  \\\ï:p:xi,  ^fe 

108S.  En  elfet,  la  mort  du  mandant,  qui  équivaut  à  une  ré^ 
vocation,  dissout  le  mandat  fa)  sans  préjudicier  au  mandataire 
qui  agit  dans  Tignorance  du  fait(^j.  Ainsi,  par  exemple,, ^i  le 
créancier  mande  au  débiteur  de  payer  entre  les  mains  de  telj^ 
personne,  le  paiement  reçu  par  cette  personne  est  valable  ,et 
libère  le  débiteur,  lorsqu'il  aignoré  la  mort  du  mandant  (^)  ou 
la  révocation  du  mandat.  11  en  fest  de  même,  lorsque  le  débi- 
teur a  ignoré  la  mainumission  de  reêclavé  proposé  kuÀ  fe*èéttes 
de  son  maître  [mamimisso  dispensatore)',  effectivement, ^le  créan- 
cier, en  chargeant  son  esclave  de  recevoir  pour  lui,  autorise  ses 
débiteurs  à  payer  entre  les  mains  de  ce  dernier,  et  cette  auto^- 
risation  est  pour  eux  un  véritable  mandat  (^)  que  le  c  ré  ancien- 
révoque  tacitement,  lorsqu'il  affranchit  resclavêv'' 

Ainsi  la  dissolution  du  mandat  n'éteint  pas  totfjôurs  l'action 
mandatî,  puisque,  même  après  la  mort  du  mandant,  cette  ae^ 
tion  peut  résulter  contre  ses  héritiers  de  l'exécution  donnée  au 
mandat  (^);  mais  après  la  mort  du  mandataire,  1e  mandat  exé- 
cuté par  ses  héritiers  ne  produit  aucune  action  (^)Vpat^ô4  qu'ils 
ne  peuvent  ignorer  le  décès  de  leur  auteur,  et  conséquemiiîeht 
la  dissolution  du  contrat.  Il  se  dissout  en  effet  par  la  mort  du 
mandataire  comme  par  la  mort  du  mandant. 

■)a  ,1o  ,.nfôo;^|  non  'jmmo'>  J? 

1089.  Sj,  la  volonté  du  mandant  suffit  pour  dissoudre  , te 
cqntrat^  çepe  du  mpdataire  ne  produit  pa^  toujours  |q  même 
effet,  parce  que  le  défaut  d'exécution  expose  le  premier  à  un 
préjudice  que  la  révocation  ne  porte  point  au  second.  Il  ne  suffit 
donc  pas  que  çelui-Qi,  cl}ange  de  volonté  ;  il  doit  en  avertir  Je 
mandant  (renuntiandum)  en  temps  utile,  c'est-à-dire  assez  tôt 
pour  qu'il  puisse  exécuter  lui-même  oi^paraytrui  l'opération 
dont  le  nsandataire  ne  veut  plus  se  charger  :;  autremeôtv^^j^i 

i^)  Teœt.  hic;  Gains,  z  Imt:  IGO.y.  Paul.  fr.  ^i6,Tnanâair-^'{^)  Paul.'â.  f)\-2ô. 
S  1.  -^  {^yJtcMan.  fi^.i^iyimîJide  dmtah  '—  (*\  PanUfr,  58;  Wp.  fr.  27.  S  3,  mandat. 
-r  {\Qfiiim,>fVi  8/7v S  3 }  ?0^J  ]  «è  1  uolo 

_    ^b   'il   hoiuii;      U\\:u'!  ■■    ''linfi    ;•  .    . , 

•^ui'^?  é  l'i/       ~  '    '    '     '■■-  ■■]  îii-vi;  :"  .1  '■:    :>■'  ::v.m  «.»;<;,  ji   -         -. 

{a)PaM}ip.  26  f  mandat.  ;  DiocL  tfttJlfaa).  Oi  IS^  eod*, ^«xcepté  lorsqu'il  s'agit 
d'une  chose  qui  ne  doit  avoir  lieu  qu'à  la  mort  do  mandant  (1013  ,  10801 . 


qui  n'^avértît  j5as"où  q'iii'àvéHîltrop'tàrfl'^^^  rçstè 

lié  par  son  acceptation.  Il  doit  exécuter  le  mandat  pu  réparer 
le  tort  que  le  défaut  d'exécution  causerait  au  mandant  (^),  sauf 
leg  justes  excuses  que  le  mandataire  peut  faire  valoir,  comme 
uiîe  maladie,  line  inimitié  capitale  survenue  entre  lui  et  le 
mandant  (^),  ou  l'insolvabilité  de  ce  dernier  (^);  car  le  mandataire 
qui  rend  un  service  gratuit  n'est  pas  tenu  de  sacriijer^ses  PXOj-, 
ptes  intérêts  aux  intérêts  d'autrui(^).  a  ,.iioj  -4 

jrob  6«  aiiiîi^bn^ra  ol  s^^Po^^Q  ^^'^"^  '^^^^^  ;  noliuoèxo  noe 
ofiu  xîorio  no8  à  fyûhmei  ofô  licf^bifi^  eb  àiiadil  ^\  'liovis  s^q 

ÏÔÔ0J  Exédiitef  \m  rtiaiidat,  c'esTfaîre  éë'que'le'maildaiît  a^ 
voulu,  soit  qu*on  agisse  de  manière  h  lui  imposer  toutes  les 
obligations  €t  toute  la  responsabilité  qu'il  entendait  prendre,  ' 
par  exemple  en  achetant  au  prix  par  lui  indiqué  ;  soit  qu'on 
agisse  de  manière  et  ne  lui  imposer  qu'une  partie  de  ces  obliga-  ; 
tions  ou  de  cette  responsabilité,  par  exemple  en  achetant  pour-^ 
un  prix  hifénèur.  î-)^ns  l'ini  ' et  Tautre  cas,  le  mandataire  qui ., 
améliore  ou  qui  n'empire  pas  la  condition  du  mandant,  a  con- 
tre Huîraction  mandat i  (^j.  Il  en  est  autrement  lorsque  le  man^ 
dâtaire  achète  au-dessus  ou  vend  au-dessous  du  prix  fixé  ;  le  ^ 
mandat  ainsi  exécuté  n'oblige  point  le  mandant,  parce  que  sa^^ 
positidîî  n^  peut  jamais  empirer  par  les  actes  du  mandataire  (^).   ' 
Celui-ci,  lorsqu'il  soft  des  termes  du  mandat,  fait  une  chose  '^ 
dont  on  ne^  l'a  point  ^chargé  4^),\^t  cQnséquemm.eni.<ne- lait  pas 
celle  qu'^n  lui  dômandô  r^Jk  toiï^t,-^  n'exéciïfe  ppîhïlë-ï^ai^ 
dat,  et  par  conséqtient  if  resté  expôèé  à  faction  du  mandant,!, 
sans  avoir  contre  ce  dernier Tactipn  contraria,  (^^1},  Aiijsi,  pou^'x 
exécuter  un  mandat,  il  faut  n'en  pas  excéder  les  limites  f  )*h  nom 

Celui  qui,  chargé  d'acheter  jusqu'à  concurrence  de  cent  M^^' 
de  cautionner  uii  débiteur  pour  semblable  .somme,  achète  ou 
cautionne  pour  xent  vingt,  ne  peut  donc  pas^agiFteoaftFe  ie  m  an-  ^4 
dant  pour  cette  dernière  valeur  ;  mais  peut-il  agir  pour  cent  en  '" 
restreignant  sa  demande  à  la  somme  fixée  par  le  mandant  ?  Les 
ProGuféiens  clécidaieïït  affinsati^ënreWrëflBl^  néga- 

(i)  Text.  hi(^MMvÊ.J^'.m^Mf^i;aius,  fr.  27,  S  ^MrMcX —^^J iSeM^pf: 
23  et  2r>,_eorf.  -Q  Paul.  2  senLXh^JUh^  24.  eod^iri^^ct,  ^^î^^^^>vi^,|.3rr,^-i^  3a 
et\Q,  depiheia^^.^-^X^yJlric.fr.iir^^t,  étè^url.;  Gams,  fr.  7,  testant,  qiiemadm, 
aper.—  (")  Text.  Mc;vii  fin.;  Pdûl.  fr.  3  ;  fr.  5,  S  5,  mandat.  —  («)  Paul.  fr.  3,  pr. 
ft^2;ft:Jti,  S§  Zet  4,  eod.  —  f)  PauLd.  h.  5,  p\rrr.i'?K7'<'-T?-r/»4r;..^«kVA3|^'l 


tiyemeijt  (*J.  La  rigueur  cljecç^, (derniers  se  conçoit  difticileraeri| 
Contre  le  mandataire  fidéjusseur;  les  cent  vingt  qu'il  a  garantis! 
qontiennent  certainement  les  cent    qu'il  a  du  garantir  v(^).;; 
le  mandant  ne  peut  donc  se  plaindre  deFinexécution  du  mandai^; 
ni 'refuser,  à  Foccasion  d'un  excédant  qu'on  ne  lui  demande^ 
jDoint,  ja  somme  déterminée  par  ce  mandat  (^^j.  Quant  au  man- 
dataire acheteur,  on  ne  peut  le  contraindre  à  rej^^ttre  la  chose;, 
nT^^'éi&'ceht,  ni  môme  pour  cent  vingt,  puisqi^;  racquisition  ^ 
faite  hors  des  termes  du  mandat  est  étrangère  à  ce  mandat  et  à 
son  exécution;  aussi  a-t-on  ppn§é  que  le  mandataire  ne  doit 
pas  avoir  la  liberté  de  gardef  oii  de  remettre  à  son  choix  une 
chose  qu'on  ne  peut  pas.exiger  de  lui  ('*).  L'opinion  des  SaK- 
niens  semble  donc  mieux  fondée  dans  ce  cas  que  dans  le  pré^v 
cèdent  ;  mais  le  sentiment  des  Proculéiens  a  prévalu  coti^eo 
nloins  rigoureux  (';),  en  ce  qu'il  permet  d'éviter  par  un  sacrifice 
pécuniaire  une  condamnation  qu.e.  la  iiatiire  de .  l'açtioE  rend 
quelquefois  infamante  (a|^'!^^q  ,èjmd£afioq89i  oiJso  sb  uo  afioiJ 
1091.  Conformément  au  système .  des  Proculéiens,  le  manf^  r 
dafàire  qui  s'oblige  purement  et  simplement,  lorsqu'il  devais.' 
né  s'obliger  qu'à  terme,  agit  valablenaenii  contre  te  man!dant'.riî 
màjs  seulement  à  Texpiration  du  ternie  (^).   Pareillement,  la;-b 
vëWte  consentie  par  le  mandataire  pour  un  prix  infcrieur  au  prix;;n 
fixé  produit  son  eifet,  lorsqu'on  indemnise  le  mandant  en  lulq 
pay^antla  totalité  du  prix  qu'il  voulait  obtenir  (").  -a^-sD 

i^}:.i^éy^i(i)\Ginûs,-:i  inst.  161.  —  (')  Ulp,  fr.  1,  S  4,  de  verh.  obi.  —i^)J^imjf 
fr.  Z-i,man(fal.  —  (*)  Paul.  fr.  ;i,  S  2,  ('.ocl.  —  ^)  Text,  hic;  Gaius,  fr.  4,[»«jà>ii^tô4493 
(«)  Paid.  fr.  22,  pr.'et  ^   1,  eod.  —  (^)  Paul.  fr.  5,  §S  3  et.  \,  eod.  ^^,^  4^     ^pf. 

'-~^—"  —  oîjoB'i  i9rfii9b  90  s'TîffôTPîîôvB  "êiwa 

(a>§  2,  rfe  pœn.  tem.  Ut.  Abstraction  taite  de  celle  dernière  considération,  I'op%y<^ 
nion  defeProciiléiéns  paraît  a  peine  soutenable.  En  effet ,  si  la  valeur  de  la  chosp  "" 
est  inférieure  aiiprix  fixé  par  le  mandant,  ce  dernier  pourra  être  forcé  de  prendre 
la  éhose  pour  ce  même  prix,  et  alors  il  supportera  une  partie  de  la  porte  ;  si  au  con-  sf; 
traire  Tàequîsitîon  est  bonne,  le  mandataire  la  gardera  pour  son  compte,  et  ne  sera, 
pas  contraint  de  la  céder  pour  le  prix  fixé  dans  le  mandat,  ni  même  pour  un  prix  '" 

8S J  nfljsbfl^cn  9l  iBq  oèxil  gramoa  rA  à  sba^rnsb  £2  Jfmn^i9'ii89'i 
^^madittiûi^ô  ëeli9  ,iu9Ui97lJi.UiimLJiii.â.ubijjL  .ujijliu  'i ^f 

DE  ôBLiftAtioîîiAjs'^BÀSi  ^  èôN^àj^cVA'^^  '  *^  ^.bès'oBlj'GATiONS  qui'  se  forment  çowme 

.  .t^  ,e  .■v\  .\M»«\  ^^)  —  .^^svi>s«  ,ô  t  .s  .•5\  ;  ^.  .  q  «"^^  , 

Post  (jériei^a^  cbiitfiëtùuin;!*';^  difïe- 


2âfè  ll^iiS^rttlJtEiii^DE 

rents  contrais,  examinons  d'autres 
ohlijijations  qui  ne  naissent  pas 
piëciséinent'cruii  contrat,  mais 
qui  cependant,  parce  qu'elles  ne 
dérivent  pas  d'un  délit,  se  forment 

g^pé  les  affaires  d'un  absent,  il  eh 
résTS'Ite  des  actions  respectives 
qu'on  appelle  he^ôtiorum  gesW-^ 
rw/y/.  Celui  dont  ort  à  (jéré  raffâire 
a  contre  le  gérant  l'action  directe, 
et  jJé  ^étfiîi^nt,! •  TâHi^ôtïî^e^nitFaffe: 
6è^a(*tlbiV^  iïefinfài^ésérït^pfécî^é^ 
riiëtit  d'à ticun  contrat.  Cela  est 
évident,  car  elles  résultent  d'une 
gestidh -  entreprise  pour  autrui 
.^ti^^ttïand*ài:,^t^,'dïitts^e  <râf$,  ceux 
(S'oint  l'affaire  3'  ëté''géi'ée  sdtil 
oliligés  à  leiii'  irtkù,  et!  cela  parce 
qti^il  y  ài^îiiliWl^Étii:  ëri  éffÈ;t  Ibrs'- 
que,  pressé  par  tlHiéf  ditCOriétaiicë 
imprévue,  on  s'éloigne  sans  con- 
fiai' à  personne  l'aditiinistration 
de  ses  affaii-es,  il  imparte  qu'elles 
nè'^tè'stent  Jîbhit  '{^Mndonttiée^^'et 
cet  taillé  rttént  util  nie  s^èn  occupe - 
ritriÇ 's'il  'ne  devait  avoir  aucune 
aëti  on  pdtff  recbil  vtfet^éës  a  vaii  tfés*. 
Si  la  géstfoti  oblige  cétJx  dont  lés 
affairée  ont  été  gérées  envers  ce- 
lui qui  !e^  a  udlemeht  gérées, 
réciproquement  ce  dernier  doit 
rmidrë  èotbflty  'de  sôii'  adriiinistra- 
tion  ;  et  al6?s  il  ddîrrëpbhdre  dès 
moindres  soins.  Ceux  qu'il  met 
()rdinàirement  à  ses  propres  af- 
fairée rië  suffiraient  pas,  si  quelque 
autre  plus  diligent  eût  iiiiéij'jt  àd- 
ïiiMàï^}  iwii^m  tjl>  j^y  u^  iï  ,^  ^ 
Mmm  ^^\  -luoq  rh\\)  'i^ili'iôd  ffu'l 


(TtJSifiMîBlN. 

êiiumerata ,  dispiciâi^ùs  etikm 
de iis  obligatibnibus  quae  non 
pfopiié  quidem  ex  contracttiF 
nasci  illtélligurlttlr;  sed  ta- 
men ,  quia  non  ex  nialeficio 
sttbàfttniiiitt1<jaipitirit,^^dasPex 
cbrltractU^asd  vidèhtùr.  ■  ■  '' 
1.  Igiiur  eu  m  qui  s  absenti» 
negotia  gesserit,  ultro  citro- 
que  inter  eos  nascuntur  actio- 
ries  quae  ajipellantur  tlègëtib- 
rum  gestorunt;  sed  domino 
quidem  rei  gestœ  adV^i'S-àS' 
eU W' i^ui^gbè^it  ■  di rectc<  mtti^ 
petit  acititt,  dégotibrurn"  auteM' 
gestori  contraria.  "Quàs  él^ 
n  u  i  1  o  co  n  t  ra  e  t  u  p  lop  rie  il  h  Stîi* 
mariifestum  est;  qurppc  ita 
nëseittidir^  isfae* 'bctîories  ,-'^1 
siiië  mandato  cjuisqiie  alieriis 
negotiis  gerendis  se  obtuleiit: 
éic  t(\và ^éfeiusà'  ii  çjliorutn' ïjè^b- 
riti  |;è^l^!fuertiif*'èîtiâiti'  î|iië- 
irantes  obligantur.  Idque  titi- 
litatis  causa  rèeéj)tum  est,  ne 
absentium  qui  subita  festina- 
tîôhë  xîotlëtr.  ^fïûlîi  àettiàiidiïtà 
négotiônim  suo'ru ni  admiiii^- 
tiatione,  peregre  profecti  es- 
s-ent,  desérérénttii*  iiégdtia  : 
qùës  sane  nemo  cùratnrus 
eâset,  si  dèf  eo  quod  quis.int- 
petidisset,  ritdlam'  habïturiis 
esset  aciionera.  Siciit  autem 
is'i^'ùï  utilitèi' gés.sèri't  tiëi^blCia; 
babet  ol>lîgktiitii-\3?6WAihutn 
negotioruhi,  ita  et  contra  iste 
quoque  tenetur'ixt'  admiriis- 
tiationis  ratiorîerti  reddat.Qùo 
casu  ad  jBxactissimam  quisque 
diligenlî«trn  compellitur  rèd- 
dére  ratirVHërri;    hèc   sufficit 


t^lem  diligentiam  adhibere 
cjualeiii  suis  rebqs  adhibere 
soler^t,  si  modoi^lius  diligen- 
tior  commodius  administra- 
turus  esset  negotia. 

;2.  Tutores  quoque  qui  tu- 
tela^  JLidicio  tenenlur,  non 
proprie  ex  contractu  obii^^ati 
intelliguntur  (nullum  enim 
negotium  inter  tutoieni  et 
pupillum  contrahitur)  ;  sed 
quia  sane  non  ex  maiefîcio 
tenentur,  quasi  ex  contiactu 
teneri  videntur.  Et  hoc  autem 
casu  mutuœ  ,^}mt<  actiones  : 
iK)n  tanturn  f^rUi^)  pupillus 
cum  tuiore  habet  tuteloe  ac- 
tionem,  sed  ex  contrario  tutor 
cum  pupillo  babet  contrariam 
tiUeUii,  si  vel  impenderit  ali- 
quid  in  lein  pupdU,  vel  pro 
eo  fuerit  obbgatns,  aut  rerà 
sufini  çreditoribus  ejus  obli- 

3.  Ilea^  si  inter  aîiquos  com- 
munis  sit  res  sine  societate, 
vebiti  quod  pariter  eis  legata 
donataviç  esset,  etalter  eorum 
alteri  ideo  teneatur  cominii,ni 
dividundo  judicio,  (juod  sohis 
fructus  ex  ea  re  perceperit, 
aut  quod  socius  ejus  solus  in 
eani  rera  necessarias  impen- 
ses fecerit,„non  inteHi^'jiiur 
proprie  ex  contractu  obli(ja- 
lus,  quijjpe  nibil  inter  se  con- 
traxerunt;  sed  ^qûia,  non  ^?^ ^ 
uialefjcio  lenetur ,  quasi  èx 
contractu  teneri  videtur, 

cohpi-qdi  |3fl[iiliî^,j^i;çisçund<e 
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2.  liCS  tuteurs  soumis  à  l'action 
de  tutelle  ne  sont  pas  précisément 
of)Hgés  par  un  contrat,  puisque  le 
tuteur  et  le  pupille  ne  contractent 
aucun  enfja^^ement;  mais  comme 
ce  n'est  pas  un  délit  qui  oblige  le 
tuteur,  il  est  obligé  comme  par  un 
contrat.  Les  actions,  dans  ce  cas, 
sont  également  réciproques;  car 
non  seulement  le  pupille  a  contre 
le  tuteur  l'action  de  tutelle,  mais 
respectivement  aussi  le  tuteur  a 
contie  lepupille  l'actionde  intelle 
contraire,  lorsqu'il  a  Faitqueltpie 
dépense  pour  le  j)npdle,  lorsqu'il 
s'est  obligé  |)our  lui,  ou  lorsqu'il  a 
enga(;é  son  propre  bien  aux  créan- 
ciers de  ce  dernier. 

3.  Lorsqu'un  objet  appartient 
en  commun  à  plusieurs  proprié- 
taires qui  ne  sont  point  associés^ 
par  exemple,  à  plusieurs  légatai- 
res ou  donataires  :  silun  d'eux  se 
trouve  soumis  envers  l'autre  à  l'ac- 
tion communi  d'vi dundo f^o'xt  à  rai- 
son des  fruits  qu'il  a  seul  perçus, 
soit  à  raison  des  dépenses  né,ces- 
saires  que  l'autre  a  seul  avancées, 
l'obligation  ne  résulte  pas  préci- 
sément d'un  CQiitrat,  car  les  par- 
tit?^  aopt  po?p^  cpntracté;  mais 
puisque  ce  n'est  point  un  délit  qui 
oblige  le  défendeur,  il  est  tenu 
comme  par  un  ccmtrat. 

4.  Il  en  est  de  même  à  T égard 
d'un  héritier  (pii,  pour  les  mêmes 
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4ivsTjia}i^&ï  ^i  ju^wmM]^^^ 


son  cobév}i\pj^  ^^4m\\mdm'ifpf 

ercîscundœ.  =  < : i uï. <  J   î ■ 

5.  Pareillement  à  Fe^ard  des 
legs,  ce  n'est  pas  précisément  un 
contrat  qui  oblige  Thérilier;  car 
on  ne  peut  pas,  à  proprement  j)ar- 
ier,  dire  que  rhéritier  ou  le  défunt 
ait  pris  en^rers  le  légataire  aucun 
engagement.  Toutefois  ,  comme 
ce  n'est  point  \\n  délit  qui  oblige 
1  héritier,  il  est-ttemï  èbmïâe* par 
un  contrat.     ^^^^pior.p  ,  e^ai' ^3  . 

6.  Celui  a  qui  1  on  a,  par  erreur, 
payé  ce  qui  n'était  pas  dû,  devient 
débiteur  comme  par  un  contrat. 
Cette  obligation  résulte  si  peu 
d'un  contrat,  que,  pour  emplayer 
une  expression  plus  exacte,  on 
pourrait,  comme  nous  lavons 
déjà  remarqué,  dire  qu'elle  résulte 
plutôtd'uudi$tract:,çn.  effet,;  ceux 
qui  donnent  une  somme  en  paie- 
ment, la  donnent  moins  pour  con- 
tracter une  obligation  que  pour  la 
dissoudre.  Toutefois  le  paiement 
qu'une  personne  reçoit  loblige 
comme  l'obligerait  un  prêt.  Aussi 

est-elle  tenue  de  la  condiction. 

^Jiiàb  OD  liiq  iii  çi^iiaoo  nu  ijsq 

^-^VW^kk  éê|)eiîa#t  pliiiieûl^è 
cas  où  l'on  ne  peut  pas  répéter  ce 
qu'on  a  indCniient  payé  par  er- 
reur!* En  effets  les  anciens  ont 
décidé  que,  dans  les  casioù  la  dé- 
négation augmente  le  montant 
d  e  1  a  con  d a  m  n a  tipn ,  1  «i  c h  o  s e  i  n  - 
dûrpent  payée, i^e,]^eutp»piÇ]tre  , 
répétée  :  tel  est  le  pas  où  l'en  agit, 
soit  en  vertu  do  la  loi  Aquilia,sait 
pour  un  legs.  Les  anciens  appli- 
quaient cette  djfjision^atix  legs 


j udici;0  es. f^ift §a^si^(Qbli|ï,^t(U^ 


est. 


lOBl^ul  fiJf^ 


5.  Hères  quoque  legatorum 
nomine  non  proprié  *ex  con- 
tractu  obligatus  intelligitur 
(neque  enim  cum  berede,  ne- 
que  cum  defuncto  ullum  ne* 
gotiuni  legatarius  gessisse 
proprie  dici  potest)  ;  et  tamen, 
quia  ex  maleficio  non  est  obli- 
gatus heies,  quasi  ex  contrac- 
lu  debere  ititelligilur. 
1  ,Jj5!.  îtem  is  cui  quis  per  er- 
rorem  non  debitum  sol  vit, 
quasi  ex  contractu  debere  vi- 
detur.  Adeo  enim  non  intelli- 
gitur proprie  ex  contractu 
obligatus,  ut  si  certiorem  ra- 
tionem  sequamur,  magis  (ut 
supra  diximus)  ex  distractu 
quam  ex  contractu  pjss^^ci 
obligatus  esse  :  nam  qui  sol- 
vendi  animo  pecuniam  dat,  in 
lîocdare  videtur  ut  distrabat 
potins  negotium,  quam  con-^ 
trahat.  Sed  tamen  perinde  is,' 
qui  accipit  obligâtur,  ac  si 
niutuum  illi  daretùr,  et  ideo 
eéndictione  tenetur. 

7.  Ex  quibusdam  tamen 
causis  rèpeti  non  potest  quod 
per  errorem  tibii  debitum  so- 
lutum  sit.  Sic  liajnque  defînie- 
runt  veterês,ex  (juibus  causis 
inficiando  lis  crescit,  éx"  lis 
causis  non  dçbitu.m  solutilm 
repeXrjfBOérpïïfese  :  velùti  ex 
lege  Aquiliài  iÉera  ex  legatOii 
Quod  .  vetercs  quridem  iri.ii&/ 
legatis  locum  habere  volue- 
runt,  cjùaa  certvtxip^g^ltùtja  per 


gâta  fuerant. 
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fini  i<>;i/;-;i  '>JJ{}OiJp  iiJ'i'Mi  .c 
. ,  V  Npstra  E^pjpm  f jqoi^îStHutiç,  Umv^ 
vnam  naturam  omnibus  legatis  et 
ficiéicommissis  induisit ,  hujusmodi 
augmentum  in  omnibus  legatis  et 
fideicommissis  extendi  vohiit;  sed 
non  omnibus  legatariis  praebuit,  sed 
tantummodo  in  iis  Içgatis  et  fidei- 
commissis queesacrosanctis  ecciesiis 
et  ceteris  venerabilibus .  lo.cis ,  quae 
religionis  vel  pietatis  intuitu  hono- 
rificantur  ,  derelicta  sunt.  Quae ,  si 
mdebita  solvantur,  non  rep'et\intur. 

-t;  ■'Or:     !nt}Jiii.t;u     J!i>n     ujjioi 

^'isff.J^  ijioG'iJnoo  Z9  iecup 
.;  à'iiio  osbA  .'luioh 


pàn  cobdaiiiilîi^dh  à  iihë-|iteo{iriè 

(|iielconqiie.  a  .-i;>\yr. 

,  :  Toutefoisp m^à^ :Jfip3>cô|î§^tutioi>sî 
ayant  assimilé  les  legs  et  les  fidéicpm-; 
mis,  a  voulu  que  la  condamrialion, aug- 
mentât ainsi  dans  toute  espèce  de  legs 
et  de  fidéicommis  ,  non  pour  tous  les  lé- 
gataires, mais  seulement' lorsque  le  legs 
ou  le  fidéicommis  a  été  lais«^  awx  saintes 
églises  ,  ou .  aux  autres  lieux  vénérables 
qu'on  gratifie  par  dévotion  ou  p^ç.c)^^- 
rite.  Ces  legs  ,  quoique  payés  indfîmenti, 

n'admettent  aucune  répétition/,  V.     ' 
1  ,Tn9i'ïo 'i/K[ , v>  no  1  m p  n  luisJ  .d 

Jnoivâlj  ^ùb  8fiq  JiiiJo'n  iup  93  0Y^4 

Jmjnoo  nu  iBq  snirnoo  'lusjidsb 

j   ie   9j{o89 


noilfi^ildo   91Î93 


IJ9q     le     9JlDë9'I 

'^    giiqo'iq  ÉS^lfâïf  fctfS"?  ^"^^^  '^^^P  çîBiînoo  nul) 

môioiî'ieo  ktu  çèuJcjjUao   no  /jJdgzs  eulq   noi?,89iqx9  ano 

:in  ,'infnciq)98  rnsnoit,  anovirl    enon    ariirnoo    çli^nnoq 

ib   /9  (aurifi/ib  f3'ique-^e^g9'ï9ll9'np9iib.9f-jp'iGm9'!i3i9b 

;40»2IT lië^  ôbligatioh^,  tfaprSô^fé 
naissent  principalement  d*un  cdritràt"  ou  '  Id'^ûn  ''  '(ïeliV  ; /et  ^dé/îà; 
plusieurs  différences  da,iis  les  effets  que  robligation  prbdiiit 
contrôla  personne  obligée  [1235],  contre  ses  héritiers  [1316], 
et  cahife  le  maître  ou  l'ascendant  à  la  pui|qaqQe,,5iq  qui  cette 
personne  est  soumise  [1289].  T,     ','  / 

\  J^iés^, mêmes  différences, e  entre  plusieurs  autres  obli- 

gations qui  ne  se  forment,  ni  par  un  contrat,  ni  par  un  délit, 
ra^a^is^qui  cependant  imitent ,  daris  leurs  effets.,  les  obligatians 
deriv^ées  soit  de  l'un.ei^  soit  ,de  l'autre  source  ;  et  l'on  dit  com-, 
munément  qu'elles  naissent,,  non  d'un  contrat,  mais  d'un  quasi-:, 
contrat,  noa,^' un  délit,  smais  d'un  quasi-délit.  Ces  expressions! 
quasi-contrat,  quasi-délit,  n'appartiennent  pas  aux  juriscon- 
sultes romains  :  ils  ne  parlent  point  d'obligations  nées  ecD^^iio^ii 
contractu  o\i  eœ  quasi  delicto  :  \\?>û\?iQx\%  que  telle  personne  doit 
ou  qu'elle  est  obligée  quasi  ex  jvialefigio  (*)  ou  quasi  ex  cgn- 
TRAG'çu(-),  etspécialernént  QUÀSï^ÈXM'U'rui  datioxe  (^),  perirbe 
Ae^  SI 'MUïuuM  El  DARÈTùiv  (*) ,  cnfui  ({ub 'telle'  ou  telle  dblig^tioi^'^ 
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naît  QUASI  EX  DELTGTo,  QUASI  EX  CONTRACTU  (a).  Gela  Signifie 
pour  moi  que  cette  personne  est  obligée  comme  elle  le  serait 
par  un  délit  ou  par  un  contrat  et  spécialement  par  un  mutuum, 
enfin  que  son  obligation  se  forme  telle  que  la  formerait  un 
contrat  ou  un  délit.  Du  reste,  si  j'insiste  à  cet  égard v  c'est 
moins  pour  l'exactitude  des  mots  que  pour  celle  des  idées» 

1093.  En  effet,  lorsqu'on  adopte  les  expressions  quasi- 
contrat  et  quasi-délit,  comme  équivalant  aux  locutions  textuelles 
quasi  ex  contractu,  quasi  ex  delicto,  on  arrive  à  dire  que  cer- 
taines personnes  sont  obligées  par  un  quasi-contrat  ou  par  un 
quasi-délit,  ce  qui  suppose  un  fait  antérieur  à  l'obligation  dont 
il  devient  la  cause  et  l'origine,  fait  licite  ou  illicite,  et  aSvSimilé 
d'après  cette  distinction,  tantôt  aux  contrats,  tantôt  aux  délits. 
Ainsi,  par  exemple,  on  a  défini  le  quasi-contrat  tout  fait  non 
répréhensible  qui,  sans  aucune  convention,  oblige  son  auteur 
envers  d'autres  et  quelquefois  aussi  les  autres  envers  lui,  par 
suite  d'un  consentement  que  font  présumer  des  motifs  d'utilité 
ou  d'équité  (* j.  Cette  définition  semble  faite  pour  l'obligation 
negotiorum  gestorum  :  la  gestion  est  un  fait  volontaire  et  non 
répréhensible,  qui  produit  des  obligations  réciproques  entre  le 
gérant  et  ceux  dont  on  a  géré  l'affaire.  On  pourrait  donc  ad- 
mettre qu'elles  nai^ssent  d'un  quasi-contrat,  en  ce  sens  que, 
da^s  les  circonstances  où  ces  obligations  se  forment ,  o»  pré- 

(^)  Finniun,  hic,  n***  4  et&i  Ileineccius.,  Elem.jur,  906. 

(a)  Quasi  ex  contractunascuntur,  se  dit  par  contraction  ;  la  phrase,  grammati- 
calement construite ,  serait  NAscuNTUR  quasi  nascerentur  ex  contractu.  Ainsi ,  par 
exemple,  celui  à  qui,  par  erreur,  je  paie  ce  qui  n'est  pas  dû,  devient  mon  débiteur, 
quasi  ex  contractu  dehere  videtur ,  et  le  texte,  expliquant  ces  paroles,  ajoute  :  peHnde... 
ohligatur  aç  si  mutuum  ei  daretur  (§  8,  h.  t.),  perinde  ac  si  mutuum  accepisset  (  §  1 , 
quib.  mod.  re  contr.).  Il  ,n'e^t  pas  inutile  de  prévenir  que,  parmi  les  jurisconsultes 
romains,  Gaïus  seul  emploie  cette  locution.  Ulpien  et  plusieurs  antres,  en  parlant 
des  mêmes  obligations,  se  servent  souvent  du  mot  Contrat.  (V.  Ul^ifr.  23,  dereg. 
jur.  ;  fr.  3,  quib  ex  caus.  in  poss.  ;  Paul.  fr.  49.  de  obL  etact  ;  fr.  16,  de  negot,. 
gest.)  C'est  ainsi  que,  suivant  eux,  l'héritier  contracte  avec  les  légataires,  contrahere 
videtur  {VJp.  fr.,  §  3;  Paul  fr.  4  ,  quib.  ex  caus.  in  poss.)  ;  mais  &kirs  ils  parlent 
de  l'héritier  volontaire  qui  fait  adition  ou  de  l'hérilier  sien  qui  s'immi«ce.  Dans  les 
différents  cas  où  l'obligation  contractée  par  une  personne  permet  d'agir  contre  d'au- 
tres (V.  liv.  4,  m.  7),  Ulpien  dit  encore  que  l'on  a  contracté  avec  ces  dernières  {d.  fr. 
3,  §§  I  et  2,  eod.),  du  moins  en  quelque  sorte,  quodammodo,  fr.  1,  quodjuss.).  éi 
qu'on  les  poursuit  quasi  cum  ipsis  contractum  videatur  (fr.  1.  de  in  rem  vers.).  En- 
tend-on par  là  que  l'action  de  peculio  et  autres  actions  semblables  naissent  d'un 
quasi-contrat?  Non  sans  doute  :  cela  signifie,  que.  le  défendeur  est  tenu  et  poursuivi 
'^'omme  s'il  avait  contracté. 
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^me  un  eotièe^tement  qui  n'existe  pas  ;  mais  cetteprésomption 
éét- elle  toujoars  admissible?  Les  obligations  dont  tin  béritier 
est  tenu,  soit  envers  ses  cohéritiers,  soit  envers  les  légataires  (^), 
dérivent-elles  constamment  d'un  fait  volontaire  et  d'un  consen- 
tement présumé?  Non,  sans  doute,  puisqu'elles  ne  sant  pas 
imposées  à  une  seule  classe  d'héritiers.  Si  les  externes  s'y  sou- 
mettent volontairement  par  leur  adition,  les  héritiers  néces- 
saires en  sont  tenus  ipso  jure,  bon  gré,  mal  gré.  Les  obligations 
du  tuteur  sont  pareillement  indépendantes  de  son  fait  et  de  sa 
volonté;  car  on  est  tuteur  malgré  soi,  et. celui  qui  n'a  point 
administré  ou  qui  n'a  pas  même  été  chargé  de  l'administration, 
n'en  est  pas  moins  soumis  à  Faction  de  tutelle  (^).  Il  serait  donc 
très  difficile  de  définir  quel  est  ici  le  quasi-contrat  ou  le  fait 
volontaire  qui  donne  naissance  à  l'obligation,  et  plus  difficile 
encore  d'expliquer  pourquoi 'le  fait  du  curateur  qui,a..g,éré,|ie 
constitue  pas  un  quasi-contrat  spécial  [1098].      liuis'fo  g'iQvi: 

La  vérité  est  qu'en  assimilant  certaines  obligations  a  celles 
qui  naissent  d'un  contrat  ou  d'un  délit,  Gaïus  n'entend  pas 
constater  l'existence  de  ces  faits  ou  actes  indéfinissables  et  pu- 
rement rationnels,  pour  ne  pas  dire  purement  imaginaires,  qui 
depuis  ont  été  appelés  quasi-contrat  ou  quasi-délit;  le  juris- 
consulte est  surtout  bien  éloigné  de  les  considérer  comme  la 
cause  et  l'origine  des  obligations.  Ainsi,  en  parlant  des  tuteurs 
et  des  héritiers  (^),  il  commence  par  déclarer  qu'ils  sont  tenus  ; 
puis  il  observe  que  ce  n'est  pas  un  contrat  qui  les  oblige,  mais 
que  ce  n'est  pas  non  plus  un  délit;  et  cette  circonstance  lui 
suffit  pour  dire  qu'ils  sont  tenus  quasi  ex  contractu.  Il  n'établit 
pas  l'origine  de  l'obligation,  ou  plutôt  il  l'établit  négativement, 
pour  décider  que  cette  obligation  aura  l'effet  qu'elle  aurait  si 
elle  naissait  d'un  contrat.  Il  y  a  donc  similitude;  et  pourquoi 
ne  pas  dire  alors  qu'il  y  a  quasi-contrat?  Si  l'on  veut  exprimer 
ainsi  la  similitude  des  résultats,  j'y  consens;  mais  alors  le 
quasi-contrat  sera  un  effet ,  et  non  pas  une  cause ,  puisque  le 
quasi-contrat  résultera  de  l'obligation,  et  non  pas  l'obligation 
du  quasi-contrat. 

1094.  Ainsi ,  pouf  caractériser  les  obligations  dont  il  est 
question  dans  ce  titre,  je^^ne, dis  point  qu'elles  dérivent  A'^n,, 

r.nius,  fr.  b,  §§  1  et  2,  de  obi.  et  act. 


quasi-çonti'at,-  i^,d}^,,^\p,o,  l^texte  gu'alkSî^^'ft)|il^1iiO(nniTQë 
elles  se  formeraient  par  un  contrat,  et  j'exprime  aiors  une  idée  ' 
juste,  parce  que  l'expression  indique  la  nature  de  l'obligation 
et  ses  résultats,  indépendamment  de  son  origine  et  des  causes^ 
diverses  qui  l'ont  formée.  En  effet,  les  obligations  qui  ne  îiads- 
sent  ni  4' un  contrat  ni  d'un  délit  déri>ie^t,.si#ant  Gaïu^  (^^, 

PROPRÎO  QUODAM   JURE,   EX  VARIIS  G^llS^^IU^JM^QJîRIS  :/7?f(^fîO 

quodqm  jure,  c'est-à-dire  de  certaines  dispositions  spéciale- 
mènt'établies  par  le  droit  civil  ou  par  le  droit  honoraire:[9d9|J^ 
C'est  donc  indépendamment  d^  leur  origine  qu'on  distingEe 
parmi  ces  obligations  celles  qu'il  faut  assimiler  aux  contra-tsio 
celles  qu'il  faut  assimiler  aux  délits.  Pour  cela,  qi>;  examineit 
d'abord  s'il  existe  un  fait  i^pputable  à  la  personne^  obligéa^a 
pecçasse  aliqiàdi^),,,  aliquatenus  culpœ  reus  est  (^j,  et  dans  gob 
cas  on  la  déclare  tenue  quasi  ex  maleficio  (*)  ;  dans  le  cas^a 
contraire,  elle  est  tenue  quasi  ex  contractuÇ)  :  notamment:-lois- 
qu'il  y  a  gestion  d'affaires,  tutelle,  indivision  d'une  chose  cor^i/! 
pbrëlle  o^   d'une  hérédité,  acquisition  soit  d'une  bëréditébf 
chargée  de  legs,  soit  d'un  objet  indûment  p,^yé4eiV;(^^)9qbniiq 

y  a  nécessité  ou  du  moins  utilité  dé  faire  pour  elTe,- éo'fmîië,^ 
payer  ses  dettes,  se  porter  fidéjusseur  envers  ses  créanciers,  etci^^l 
Souvent  nous  gérons  les  affaires  dont  on  nous  a  chargés ,  et 
alors  nous  remplissons  un  mandat.  Quelquefois,  au  contraire , 
nous  gérons  les  affaires  d'une  personne  à  son  insu  et  en  son 
absence,  par  conséquent  sans  mandat  :  dans  c^^8Îs|^,ilîy]^  ges- 
tion d'affaires,  ne^oim  gesta;  et,  dans  l'intérêt  même  de  ceux v/^j-- 
pour  qui  cette  gestion  est  entreprise,  elle  produit  deux  actilènè  '**^ 
negotiorum  gestorum,  l'une  directe  et  l'autre  contraria.  Ces.  ac- 
tions, qui  sanctionnent  deux  obligations  respectives,  comme -- 

dans  le  mandat,  sont  plus  rigoureuses  pour  le  gérant  que  ppui^)) 
le  mandataire  :  en  effet,  on  ne  doit  pas  au  premier  comm6'aa«'m 
second  toutes  les  dépenses  qu'il  a  fà,ites  ;on  lui  rembourse  tiiii^^^  ^ 
quement  celles  gui  présentaient  une  utilité  réellQ ,  utiliter  gesr,  e^b 

(1)  Fr.  i,âe  ohl.  et  acL  —  («)  Pr.,  de  obi.  quasi  ex  del.  —  (')  S  3,  eod.  —  (*■)  Pr., 
SS 1  et  3^  eod'-(^%gn,^  1^.2  3  etj„f^^t,i^aip.s^iK^  M^%aW '^Sf^tMM-if^W^v^ 


l^opinion'  dii  géra^t^§#'l'ïitflîte^(fê'  ces  îiSlriéH  ^ynâtesf  soit 
aùkévénemeîïtêpoâtérieuî's  qui  les  ont  rendues  infructueuses!*), 

:  1096.  Ceux  d(>nt  l'affaire  est  ainsi  gérée  se  trouvent  donc 
obligés  à  leur  insu  (etiam  tgnorantes)\  sans  consentement,  et 
lors  iTrême  qu'ils  seraient  incapables  de  consentir,  comme  les 
foiis  (<i)rmais  la  gestion  entreprise  malgré  les  personnes  gm 
onfeiirra  volonté  ne  les  soumef  à'  aucune  action  (^). 

lieurintention  n'est  donc  pas  absolument  indifférente.  Celle 
diiOgéraiitl- est  encore  moins  :  en  effet,  celui  qui  gère  pour 
exercer  sa  libéralité,  ou  pour  l^emplir  un  devoir,  ne  répète  point 
ce-qu'il  a  dépensé,  soit  pour  faire  une  donation,  a^iimo  do- 
tmndii^),  soit  pour  satisfaire  à  ce  qu'exigent  l'amitié,  la  recon- 
naissance ouï  Utïë'''juste  affection  [h).  J.e  gérant  n'obtient  une 
action  que  contre  les  personnes  auxquelles  il  a  voulu  rendre 
service  (e),  et  par  lesquelles  il  a  entendu  se  faire  indemniser. 

-Mnisi,  lorsqu'on  agissant  pour  Titius  ou  pour  moi-même,  je 
fais  une  chose  utile  à  d'autres  personnes  que  je  n'ai  pas  en  vue, 
je  ii*obllge  pas  ces  dernières ,  du  moins  dans  la  rigueur  du 
principe  (^^)  ;  mais  par  équité  on  m'accorde  l'action  negotionmi 
gestorum  utile  (^). 

1097.  Si  le  gérant  oblige  cëui^  dont  il  a  géré  l'affaire,  il 
s'Q}3|ige,^ussi  à  i^B4^#i f!9«lP^4^' Mî;  pt^ministratiou  ,  comme 
le'naaiadataire  et  peut-être  plus  sévèrement  encore,  puisque  le 
gérant  est,  sans  aucun  doute,  soumis  à  toute  la  prévoyance  i 
d'ujj  bon  père  de  famille  [iùlli],  omnem  diligentiam  (^) ;  «ar '^^ 
les  soins  qu'il  donne  habituellement  à  ses  propres  affairés  IM'i-s 

{^l^ip.fr.AO,  SI,  cod.  —  (^)  Paul.fr.  40,  manilat.,'  Ulp.  fr.  s,  •;  3,  de  û^^^cIb 
gest.^tusttn.  C.   2^^  eod.  — -  (^)  Ulp.  fr.  4,  de  negot.  gest.  —  i'^)  Juliau,  fr.  6,  §  *^  ^foji 
negmW^.-^  {^)  Paul.  fr.  22,  §  lo,  vinndat.  V.  Ulp.  fr.  5,  S  2  ;  fr.  45,  %i',lïuUan. 
fr.  ^,,J^^,,(i,;n.€tS,eod.-,Jfrlc.  fr.   io,  de  negoi.  <jest.  -~  {^)JPIdlip.''X:J^'*ip,MO(\ 

mnmoo  .aavrtoqfioi  enoilJ3§Hdo  xnob  Jnonaoiijnfj^  rrrp  ^phom 

voye?4099nr  :: 

[by.Çlp.  fr.  44t,  deneg.  gest.;  Sev.  et  Anton. ^  C.  1,  eod.  Le  mari  qui  soigne  son 
épousé  malade ,  rafTranchi  qui  nourrit  sou  patron ,  et  en  général  celui  qui  fournit 
des  alinients  à  ses  parents  n'a  point  Taction  negotiorum  gestorum  contre  les  per- 
sonn^  jSRpeié^eagfiçjat  ofetig4^Sr!deiau|)\*]Qir^ux  feais  de  iiôurriture  et  de  maladie.   '"'' 
{Modest.  fr.  27,  §"l  ;  Sever.  et  Anton.,  Alex.  Gordian.  C.  5,11  et  15,  de  negot,. 


gest.)    ''  •..,.-■■•--<; 


(c)  Celui  qui  s'immisce  daiis  mes  affaires,  deprœàaHd?  ^^s^i  '^!'^^}%^  envpri  ^^^^ 
is  m'obliger  envers  lui.  Je  lui  demàntfetaf  compte  paflacfîort  Vr<»<7ofionwi  gestô- 
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suffisent  pas  lorsqu'il  n'est  pas  aussi  diligent  que  tout  autre  (a). 
Cette  responsabilité  diminue  lorsque  des  circonstances  urgentes 
ont  pour  ainsi  dire  nécessité  l'intervention  du  gérant  dans  les 
atïaires  d'un  parent  ou  d'un  ami  dont  les  biens  allaient  être 
vendus  (*);  dans  ce  cas,  on  est  tenu  seulement  du  dol.  Réci- 
proquement, les  cas  fortuits,  dont  le  gérant  n'est  pas  ordinai- 
ment  responsable  (^},  sont  imputés  à  celui  qui  hasarde,  pour 
l'absent ,  des  opérations  étrangères  auxJiabitudes  de  ce  der- 
nier {^).  C'est  que  le  gérant  commet  par  cela  seul  une  faute^  et 
cette  faute,  conformément  au  principe  antérieurement  expliqué 
[9/i6],  expose  celui  qui  la  commet  à  tous  les  risques  qu'il  aurait 
évités  en  ne  la  commettant  pas. 

1098.  Le  tuteur  ne  représente  pas  les  pupilles,  quoiqu'il 
gère  et  administre  leurs  affaires.  S'il  fait  une  opération  quel- 
conque, il  la  fait  comme  le  mandataire  ou  le  negotiorum  gestor, 
en  son  propre  nom  ;  s'il  prend  des  engagements,  c'est  lui-mêtpe 
qu'il  oblige,  sauf  l'indemnité  que  lui, (Jçvrpnt  l^^  pupilles,  pi^ 
exemple,  s'il  a  fait  des  avances  pour  eux,  s'il  a  engage  ses 
biens  (^).  Le  gérant,  volontairement  immiscé  dans  une  ou  plu- 
sieurs affaires,  peut  négliger  les  autres  sans  encourir  aucune 
responsabilité  (6)  ;  mais  le  tuteur,  pour  qui  l'administration  est 
un  devoir,  doit  compte  de  ce  qu'il  a  fait  et  même  de  ce  qu'il  a 


eod. 


Ulp.  /"/-.M,  §  9,  denegot.  gest.  —  (^)  Diocl.  et  Max.  C.  22  ;  Paul.  fr.  ;î7.  ;;   1 
—  (*)  Pomi).  fr.  1 1 ,  eod.  —  {'')  Text.  hic. 


rum  directe,  et  il  n'aura  l'action  contraire  que  pour  ce  dont  je  metrouverais  enrichi. 
[Julian.  fr.  6,  §  3,  deneg.  gest.) 

(a)  Si  mpdq  alius  diligçntior  commodius  administraturus  esset  negotia.  On  a  cru 
.voir  dans  ces  derniers  mots  l'hypothèse  extraordinaire  d'un  gérant  qui  s'immisce  au 
moment  oii  une  personne  plus  diligente  allait  prendre  l'admiinstration.  Pothier 
(3  l^and.  5,  w"  51) ,  dans  Tintérct  du  systôme  qu'il  avait  adopté,  restreint  à  ce  cas 
particulier  la  décision  de  notre  texte;  mais  il 'est  aisé  de  voir  que  Justinien  raisonne 
ici,  à  l'égard  du  gérant,  comme  il  a  raisonné  précédemment  à  l'égard  du  commoda- 
taire  (§  2,  quib.  mod.  re).  L'un  et  l'autre,  à  la  différence  des  associés  {§  9,  de  soc), 
doivent  à  la  chose  ou  aux  affaires  d'autrui  plus  de  soin  qu'ils  n'en  ont  habituelle- 
ment pour  eux-mêmes;  mais  évidemment  cette  distinction  s'applique  aux  personnes 
qui  n'ont  pas  pour  leurs  propres  affaires  tout  le  soin  possible,  car  autrement  on  ne 
pourrait  rien  exiger  de  plus.  ,. 

(6)  Diocl.  et  Max.  C.  20,  de  negol.  gest.  Cetfee  règle  générale  souffre  quelqji^s  e;t- 
ceptions.  (V.  Julian.  fr.  6,  §  12;  Ulp.  fr.  8;  Paul.  fr.  13;  Pap.  fr.  31  ,  §  2 ,  de 
neg,  gest.) 


omis  de  faire  (^)^iIlj:époîi;d;dQrtous  les  s<))iî?SïriL'uiî;  bQiijpère  de 
-famille  (a),  excepté  lorsqu'en  cherchant  à  placer  les  deniers  du 
pupille,  il  fait  avec  bonne  foi  une  acquisition  désavantageuse. 
11  n'est  tenjUrài'Cet  égard  quedis  la-  faute  grave  f). 

L'action  tiitelœ  ne  s'intente  pas  tant  que  la  tutelle  n'est  pas 
finie,  soit  par  la  puberté  du  pupille,  soit  de  toute  autre  ma- 
nière (-^).  Le  curateur  des  mineurs  de  vingt-cinq  ans  rend  éga- 
lement ses  comptes,  lorsque  son  administration  cesse  (^)  ;  mais 
le  curateur  des  fous  peut  être  tenu  de  rendre  compte  pendant 
la  durée  même  de  sa  gestion  (^),  sans  doute  parce  qu'elle  ne 
finit  pas  à  un  âge  déterminé.  Remarquez  du  reste  que  la  gestion 
des  curateurs  ne  produit  aucune  action  spéciale  :  on  agit  contre 
eux  par  l'action  negotiorum  gestorum  utile  (f). 

1099.  Les  tuteurs,  soumis  à  une  action  directe,  ont  respec- 
tivement l'action  tutelœ  contraria.  Dans  ce  cas,  chose  remar- 
quable, le  pupille  se  trouve  obligé  sans  autorisation  (^).  U  n'en 
est  pas  ainsi  dans  les  contrats,  ni  même  dans  toutes  les  obliga- 
tions formées  quasi  ex  contractu  [1100]:  le  paiëtnent  d'une 
chose  indue,  le  prêt  reçu  et  la  promesse  faite  par  un  pupille 
non  autorisé  ne  l'obligent  pas  civilement  (^)  ;  seulement,  lors- 
qu'il est  devenu  .pfitls  rich'ei  cette  circonstance  suffit,  depuis 
Antonin  le  Pieux,  pour  que  Tobligation  naturelle  du  pupille 
produise  action  jusqu'à  concurrence  de  tout  ce  dont  il  se  trouve 
enrichi  au  moment  de  la  litis  contestatio  {^).  Telle  est  aussi 
l'obligation  qu'impose  au  pupille  la  gestion  de  ses  affaires  (^^j; 
mais  ici,  envers  son  tuteur,  le  pupille  se  trouve  obligé  par 
fadministration  même,  et  civilement  obligé  (^^)  pour  la  totalité 
des  dépenses  utilement  et  raisonnablement  faites  (^^),  quel  que 
soit  d'ailleurs  l'événement. 

(*)  Vlp.  fr.  1 ,  de  tut  et  rat.  distr.  ~  (^)  Ulp.  fr.  7,  §  2,  de  adm.  et  petHc.  —  (»)  §  7, 
deatîl.  tut.;  Paul.  fr.  4,  de  tut.  et  rat.;  Ulp.  />•.  7,  §  U  ;  fr.  9,  fr.,  §  i  et  seqq.,  eod. 
—  (*•  Seper.  et  Jnton.  C.  2  ;  Philip.  C.  14,  de  admin.  tut. — (^)  Paul.  fr.  4,  $  'i,de  tut. 
et  rat.  distr.  ^  («)  Paul.d.  fr.  4,  S  3  ;  Ulp.  fr.  3,  §  5,  de  negot.  gest.  —  {'')  Ulp.  fr. 
1,  pr.  et  S  2,  de  contrar.  tut.  — \^)  §  1,  quib.  mod.  re  vontrafi.',  %  9,  ëe  hiutii.  slip.— 
(S)  Ulp.fr.  1  et  5,  de  auct.  tut.:  Paul.  fr.  ni .  de  neg.  gest.  — (^'^)  Paul.  d.fr.  .37; 
Sever.  et  Jnt.  C.  2,  eod,  —  (M)  Ulp.  fr.  2,  ubi  pupill.  educ.;  Anton.  C.  3,  de  admin. 
tut.  —  (*^)  Ulp.  fr.  3,  S  7,  de.  contrar.  tutel. 


(a)  Callistr.  fr.  33  ,  de  adm.  et  peric;  DiocV.  et  Max.  C.  7,  arbitr'.  tut.  Ulpien 
semble  s«  côMtedîre.  (Vr^^'te  miMPèt  peric.  .-fr.  1,  de  tut.  etralion.^, 
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uyjrjj]  uo^.  -niiï  -j  «^ci^jrvs^iiyoè'iq  iiiuiiV/jj  ^elTop  iiOdOi/ i 
IlOO.-  liôrsqu'ùnè'thoseappaTMent'efncoraniuH'èpkfôk^^ 
personnes,  les  fruits,  et  en  général  les  profits  que  chacun  des 
intéressés  devrait  recueillir  pour  sa  part,  comme  les  dépenses 
que  chacun  devrait  faire  aussi  pour  sa  part,  sont  quelquefois 
recueillis  ou  faites  pour  la  totalité  par  un  seul.  Ce  dernier  se 
trouve  alors  obligé  àtenir  compte  aux  autres  de  tous  les  bénéfices 
qu'il  a  tirés  de  leur  part  (^),  comme  de.toutes  les  détériorations 
ou  pertes  arrivées  par  sa  faute  (^)/ Réciproquement,  ses  copro^; 
priétaires  sont  tenus  envers  lui  à  raison  des  dépenses  qu'il' 
a  faites  pour  Tentretien  et  la  conservation  des  choses  comr, 
munes  (,^)^. Il  ?exi§M,  dans  ces  différents  ca^,  iupes^ortede' ges-^ 
tion  qui  produit  des  engagements  réciproques,  comme  la  ges- 
tion d'afîaires  proprement  dite  (^) ,  sans  imposer  la  même 
responsabilité  ;  car  iciewîij  à.  qui  apparient  :k/jchos0  cdâfiWljïne 
ont,  pour  administrer  cette  chose,  un  intérêt,  et  coilséquem- 
mentun  motif,  que  l'affaire  d'autrui  n'offre  pa-s  dm  negotiorum 
gestor  :  aussi  leur  demande-t-on  seulement  le  soin  qu'ils  oait? 
ordinairement  pour  eux- mêmes  f),  et  chacun  d'eux,  lorsqu'il 
administre  la  chose  commune,  oblige  ses  copropriétaires  sans 
leur  consentement,  sans  le  consentement  decljBurr.çiirafcejur,^^' 
sans,  l'autorisation  de  leur  tuteur  (^).  ;      f'KV  .     .  ;  ;:   >5;b 

Les  obligations  dont  nous  venons  de  parler. donnent ilieoi'i 
entre  les  copropriétaires  d'un  objet  particulier,  à  l'action  com-rl) 
inuni  dwidundo ;  entre  cohéritiers,  à  l'action  familiœ  erch^c, 
cundœ.  Gesdeux  actions  ont  encore  un  autre  but  ;  nous  auraiisi 
donc  occasion  d^e;  Içs  considérer  plv^,4Qiiï  sou^rlj^ïij  autce^r^p-^l 
port(  ).  jjp  cnvuokijiwj  /ji^ju  r^îjb  unu'l  çi\^-n^^  • 

1101.  Les  héritiers,  de  quelque  manière  que  l'hérédité  leur 
soit  acquise,  nécessairement  ou  par  leur  addition,  sont  tdalMfes 
obligations  du  défunt  et  des  legs  faits  par  ce  dernier.  '     ■  i' ••fi*>P 

Les  obligations  passent  à;  l'héritier  telles  qu'elles  existalidint''' 
sur  la  personne  du  défunt  ;  elles  conseryentiFa^mèiiKie  cause  et 

>.'    i,;5';,    jii:,    ;..yi    ^.t.K,•i  .^•i'-'  l'.j       •-■     J;,::ri:Ai'-uJyii    ilîf    J  '  i- li^t  K).,/    vj  :  :     j'/l.-^*] 

(*)  §  3,  h.t.;  Paul.  ft\  56  ;  Ulp.  fr.  22,  fajnil.  erctsc.  —  («)  §  4,  de  of^  jud.-,  DiocL 
et  Max.  C.i%  famil,  ercisc.-^  (*)  S  3.  /i.  t.;  Ulp.  fr.  4,  §  3,  commw»*  div:—\'^)Dioti. 
et  Max.  C.  18,  SI,  famil,  ercisc.  -r-  (»)  Pau/,  fr.  25,  §  1(3,  fdmil.  ertisc.  —  {^)  Paul, 
fr.  &6^  de  obi.  et  act.;  fr.  29,  mmmun.dir.;  Ulp.  fr.  33,  prn  soc-r-  (^)  s;  20.  de  action.: 
S§  4  et  5,  de  off.jud. 
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les  mêmes  effets  :  aussi  les  créanciers  ont-ils  contre  Théritier 
l'action  qu'ils  avaient  précédemment  contre  son  auteur  ;  et, 
dans  ce  sens,  leurs  actions  sont  dites  héréditaires  (^)  par  oppo- 
sition à  l'action  des  légataires  qui  n'ont  jamais  eu  aucun  droit 
contre  le  défunt.  L'obligation  dont  l'héritier  est  tenu  envers 
eux  ne  lui  est  point  transmise  ;  elle  commence  en  sa  personne  (^), 
et  comme  elle  ne  résulte  ni  d'un  délit  ni  d'un  contrat,  on  dé- 
clare ici  que  l'héritier  en  est  tenu  quasi  ex  contractu  (^). 

De  cette  obligation  naît,  pour  le  légataire  comme  pour  le  sti- 
pulant, une  action  qui  sera,  soit  la  condictio  certi  ou  condiction 
proprement  dite,  par  laquelle  le  légataire  soutient  que  l'héritier 
doit  lui  transférer  la  propriété  des  objets  légués  ('*),  soit  la  con- 
diction incertî  qui  prend  ici  le  nom  d'action  ex  testarnento, 
comme  précédemment  elle  a  pris  celui  d'action  eo?  stipulatu 

[957].  >■:  _:^..;.. 

1102.  Nous  avons  vu  que  chaque  légataire  agit  du  par  action 
personnelle  ou,  lorsque  la  propriété  lui  a  été  directement  trans- 
férée, par  la  revendication  [690]  ;  dans  ce  dernier  cas  môme, 
OE  lui  donne  le  choix  f).  Cette  option  peut  être  considérée 
comme  une  conséquence  éloignée  du  sénatus -consulte  Nérô^'' 
nien,  qui  valide,  en  les  considérant  comme  ïaHis  per^  damnatiù^^ 
nem,  tous  les  legs  que  l'emploi  d'une  autre  forme  aurait  ren- 
dus inutiles  [694].  Ces  legs  produisaient,  en  vertu  du  sénatus^ 
consulte,  une  action  personnelle  ;  et  plus  tard  cette  action  qui 
dérivait  d*un  legs  irrégulier  dut,  à  plus  forte  raison,  dérivëf" 
aussi  d'un  legs  valablement  fait  per  vindicationem  (^).   Alors 
le  légataire  avait  ou  l'action  réelle  d'après  la  nature  même  du 
legs,  otl  s'il  préférait  considérer  ce  legs  comme  ayant  été  fait 
per  damnationem,  l'une  des  deux  condictions  que  nous  avons 
distinguées  [1231]. 

flVf  eur^  rnéin^tTilo^yoïro  ob  .giGÎih 

1103.  La  translation  de  propriété  a  toujours  un  but;  et 
quand  ce  but  n'est  pas  rempli,  l'équité  nous  autorise  à  répéter 
ce  que  nous  avons  aliéné  dt  aliquid  obtingat  Ç),  De  là  une 
obligation  qui  n'existe  pas  entre  le  donataire  et  le  donateur, 
parce  que  celui-ci,  en  transférant  sa  propriété,  remplit  par  cela 

(*)  Dec.  C.  2,  cTe  hered.  action.  —  {^)  Paul.  fr.  iO,deobl.  et  act.  —  (*)  Text:hîe.^^y^ 
(*)  Gains,'!  inst.  204.  -^  («)  JuUan.  fr.  84,  §  13;  Paul.   fr.   85;  Jfric.  fr.  108, §  ^, '»  • 
de  leyat.,  i'^i  Pap.  fr.  76,  S  s,  d£  leyat.,  20.—  («)  Pap.  fragm.  valic,  §  85.—  (^)  Pottl. 
fr.  35,  S  3,  de  mort.  caus.  donat. 

II.  17 
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seul  le  but  qu'il  s'est  proposé  (^);  mais,  hors  le  cas  de  donation 
entre-vifs,  et  même  dans  la  donation  à  cause  de  mort,  celui  qui 
a  reçu  la  propriété  se  trouve  obligé  de  la  remettre,  lorsque  les 
événements  prévus  ne  se  réalisent  pas(^).  C'est  ainsi  que  dans 
l'échange,  et  dans  plusieurs  autres  contrats  innomés  (^),  on 
agit  par  condiction  pour  reprendre  ce  qu'on  a  transféré  dans 
une  intention  qui  n'est  pas  remplie  (a). 

Dans  le  mutuum,  la  même  action  se  donne  en  vertu  de  la 
convention  qui  accompagne  la  dation.  Il  en  serait  de  même  si, 
en  recevant  un  paiement,  on  convenait  de  restituer  ce  qui, 
d'après  une  vérification  ultérieure,  se  trouverait  n'avoir  pas 
été  dû.  Dans  ces  deux  cas,  l'obligation  et  l'action  résultent 
d'un  véritable  contrat  (^)  ;  mais  indépendamment  de  toute 
convention,  la  même  obligation  se  forme  par  le  paiement 
même  entre  les  parties  qui,  loin  de  contracter,  veulent  et 
croient  dissoudre  une  obligation  qui  n'existe  pas  (^) .  Kn  effet 
celui  qui  se  croit  débiteur  paie  pour  se  libérer,  et  n'atteint  pas 
son  but  ;  on  lui  permettra  donc  de  répéter  ce  qu'il  aura  payé  par 
erreur,  et  la  condiction  qui,  dans  ce  cas,  se  nomme  indebiti.  est 
encore  la  même  action,  fondée  sur  cette  règle  d'équité  qui  dé- 
fend de  retenir  cequ'on  a  obtenu  sans  cause,  sine  causa  (^), 
ou  pour  une  cause  qui  n'a  pas  été  réalisée,  causa  data,  causa 
non  secuta  (^), 

Nous  supposons  ici  que  celui  qui  a  payé  voulait  se  libérer, 
et  conséquemment  croyait  devoir  :  aussi  la  répétition  qu'auto- 
rise son  erreur  (6)  est- elle  refusée  à  quiconque  paie  ce  dont  il 

C)  Ulp.  fr.  is,de  donaU  —  (^)  Paul.  d.  fr.  3  5,  S  3.  V.  489.  -  ('•*)  Ulp.  fr.  3,  de 
condict.  caus,  dat.  —  {'^j  Uip.  fr.  2,  de  condict.  indeb. —  (^)  Text.  hic;  S  1 ,  quib.  mod. 
re  conlrak.  —  (*"';  Pap.  fr.  Q&,  de  condict.  indeb.;  Ulp.  fr.  i  et  2,  de  condict.  sine 
cau,«.  —  (7)  Ulp.  d.  fr.  1,  §§  l  ef  2  ;  yJfric.  fr.  4,  eod.;  Paul.  fr.  9,  de  condict.  caus. 
dut.;  Pomp.  fr.  52,  de  condict.  indeb. 


[a)  V.  1059.  Il  s'agit  ici  des  choses  transférées  dans  un  but  licite  et  honnête,  6b 
rem  non  inhonestam.  {Ulp.  fr.  1 ,  eod.  ;  Paul.  fr.  1 ,  §  1 ,  de  cond.  ob  turp.  caus.) 
Dans  le  cas  contraire,  s'il  y  a  turpitude  à  recevoir,  on  ne  peut,  même  après  avoir 
rempli  le  but  de  la  dation,  se  dispenser  de  rendre  ce  qu'on  a  reçu  ob  turpem  causam 
{Paul.  d.  fr.  1,  §  2;  fr.  9  ;  Ulp.  fr.  2;  fr.  4,  §  2,  eod.);  mais  quand  la  turpitude  est 
réciproque,  les  parties  se  trouvant  dans  la  même  position,  ne  peuvent  agir  l'une 
contre  Tautre,  et  la  répétition  cesse.  (Paul.  fr.  3,  eod.  ;  Anton.  C.  2,  eod.)  Elle  cesse 
à  plus  forte  raison  lorsque  la  turpitude  réside  exclusivement  dans  la  personne  de 
celui  qui  aliène.  {Ulp.  fr.  4,  §  3,  eod.) 

{h)  Per  errorem  {text.  hic  y  §  1 ,  quib.  mod.  re  contr.) ,  c'est-à-dire  par  erreur  de 
fait,  selon  plusieurs  interprètes  qui  refusent  la  répétition  pour  erreur  de  droit.  Cette 
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sait  n'être  pas  débiteur  (*).  Ce  dernier  ne  veut  pas  se  libérer  ; 
il  fait  une  donation  plutôt  qu'un  paiement  (^). 

1104.  En  général,  le  créancier  a  une  action  pour  exiger 
la  chose  due;  quelquefois  aussi  on  lui  refuse  l'action,  mais  on 
l'autorise  à  retenir,  lorsqu'elle  est  entre  ses  mains,  la  chose 
qu'il  ne  pourrait  pas  demander.  Ce  droit  de  rétention  suffit 
pour  nous  dispenser  de  rendre  ce  qu'on  nous  a  payé  (^),  parce 
qu'il  résulte  d'une  obligation  naturelle  dont  le  paiement  n'ad- 
met aucune  répétition  (''*).  En  effet,  c'est  pour  accorder  ou 
refuser  une  condiction  fondée  sur  l'équité  (^),  qu'on  examine 
si  la  chose  est  due  ou  indue  :  cette  question  se  décide  alors 
d'après  les  règles  du  droit  naturel  (^),  et  l'on  considère  comme 
du  l'objet  de  plusieurs  obligations  méconnues  par  le  droit 
civil  C),  notamment  celles  dont  il  sera  question  plus  loin 
{liv,  il,  tit.  7). 

Réciproquement,  certaines  obHgations  obtiennent  ou  con- 
servent, d'après  le  droit  civil,  une  existence  ou  des  effets 
contraires  à  l'équité;  dans  ce  cas,  le  droit  honoraire  paralyse 
l'action  du  demandeur  par  une  exception  péreraptoire  ou  per- 
pétuelle (^),  et  si  le  débiteur  que  l'équité  ne  considère  pas 
comme  tel,  paie  par  erreur,  on  lui  accorde  la  répétition  (''). 

1105.  En  répétant  par  condiction  ce  qu'il  a  indûment  payé, 

(*)  Ulp.  fr.  h  î  1,  cod.  —  (^)  PmU.  fr.  5:],  de  reg.  jur,  —  (^j  Pomp.  fr.  51,  de  con- 
dicl.  ïndch,—  [^*)  Julîan.  fr.  16,  §  4,  de  fldcj.;  Ulp.  fr.  26,  §  12,  decondict.  indeb.— 
[^)Pap.  fr.  66,  eod.—i'^yTryph.fr.èi^cod.—C'}  Afric.fr.  ?yS,  SS  1  et '1,  cod.  —  {^)  §S  t, 
2,  3  et  9,  de  except.  —  (^}  Ulp.  fr.  2G,  SS  ?  ^^7,-  Jitlian.  fr.  32,  §  1,  f?e  condict. 
indeb. 


distinction  ,  indubitablement  établie  pour  les  fidéicomrais  ,  notamment  lorsqu'on  a 
omis  de  déduire  la  quarte  Falcidie  [Paul.  fr.  9,  §  5,  dejiir.  et  fact.;  Gord.  C.  9,  ad 
leg.  falcid.;  V.  Diocl.  et  Max.  C.  7,  de  condict.  indeb.) ,  paraît  s'applique»,  eu  règle 
générale,  à  tous  autres  paicracuts,  d'après  les  constitutions  de  Constantin  et  Maximien 
(C.  G  et  10,  dejur.  et  fact.  ign.;  V.  Diocl.  et  Max.  C.  G,  de  condict.  Ind.)  ;  mais  le 
Digeste  et  les  Institutes  parlent  toujours  de  l'erreur  sans  distinction  {text.  hic;  §  1, 
qulb.  mod.  re  contr.;  Vlp.,  Pomp.,  Cels.^  Pap.  fr.  i,  7,  47,  54  ei  59,  de condicL 
ind.).  Ils  semblent  donc  autoriser  la  répétition  pour  erreur  de  droit.  {Trypfi.  fr.  64, 
découd,  ind.;  Pap.  fr.  5,pr.  et  §  1,  de  cond.  swecaits.)  Ulpien  {fr.  l,utinposs. 
légat.)  l'accorde  même  expressément,  mais  fceni(7«e  et  après  avoir  douté.  Sa  décision 
8cmble  établir  une  exception  plutôt  qu'un  principe. 

Au  surplus,  et  indépendamment  des  autorités,  je  ne  comprends  pas  que  la  nature 
de  l'erreur  rende  la  répétition  plus  ou  moins  équitable.  L'ignorance  du  droit  ne 
proflte  à  personne,  en  ce  sens  qu'on  ne  peut  s'en  prévaloir  pour  acquérir,  et  par 
exemple  pour  l'usucapion  (469  ;  Pomp.  fr.  4,  de  jur.  et  fact.);  mais  réciproquement, 
elle  ne  nuit  pas  lorsqu'on  cherche  à  éviter  des  pertes,  et  n'empêche  personne  de 
réclamer  ce  qui  lui  appartient.  [Papin.  fr.  1  et  8,  dejur.  et  fact.) 
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le  demandeur  agit  comme  s'il  .avait  feit  un  mw^Kum,  par  l/i 
même  action  (*)  et  en  soutenant  dare  oporteri!:  (").  ,0r^  si  l'on 
se  rappelle  d'une  part  que  le  mi/^tmm  suppose  unp  translation 
de  propriété  [943],  et  si  Ton  oi3serve  d'autre  part  que  le  pro- 
priétaire, lorsqu'il  agit  pour  obtenir  sa  propre  chose,  ne  peutpa^ 
soutenir  DARE  oportere  (^),  on  reconnaîtra  que  ce  paiement, 
quoique  fait  par  erreur,  n'en  a  pas  moins  transféré  la  propriété. 
En  effet  le  paiement,  comme  le  ,?m«^mim,  suppose  une  aliéna- 
tion :  celui  qui  veut  payer  veut  donc  transférer  la  propriété, 
et  cette  volonté  produit  son  effet,  parce  qu'on  examine  ce  que 
le  propriétaire  a  voulu,  sans  chercher  pourquoi  il  a  voulu  [389, 
1243].  L'erreur  qui  a  déterminé  sa  volonté  autorise  la  répéti- 
tion, mais  n'empêche  pas  que  cette  chose,  donnée  en  paiement 
par  son  propre  maître,  ne  soit  acquise  à  celui  qui  la  reçoit  ('*). 
Celaest  si  vrai,  que  le  paiement  fait..pa,i^.ei^rf\iYi^\%j(|  ç}|8^g 
d'aiitrm  donne  lieu  à  rusucapionf}.  ^^^^ 

Les  fous,  les  prodigues  mterdits  et  les  pupilles  non  auioriseg» 
conservent  la  propriété  des  choses  par  eux  dûment  ou  indûment 
payées  :  aussi  peuvent-ils  les  revendiqu^rvtant  .qu'elles -exis- 
tent (^).  Lorsqu'elles  ont  été  consommées  dé  boTinè  foi,  la  re- 
vendication cesse  ;  ceux  qui  étaient  débiteurs  sont  libérés  [506]  ; 
eetix -qui^fê  devaient  rien,  devieiffieBt^^nciersr^'laeoiîdk- 
tion  leur  appartient  pour  répéter  ce  qu'ils  ont  indûment  payé 
par  erreur,  ou  même  sciemment.        -fiàf^^M^   ëi.^?"r^' 

En  effet,  la  répétition  ne  dépend  plus  alors  de  cette  distinc- 
tion, mais  de  la  condition  des  personnes  C^).  - 

1106.  Réciproquement,  la  répétition  n'a  pas  lieu  locsque 
la  personne  qui  reçoit  le  paiement  est  incapable  de  s'obliger. 
Tel  est,  par  exemple,  le  pupille  qui  emprunte  ou  qui  reçoit, 
sans  l'autorisation  de  son  tuteur,  une  chose  indûment  payée  (^); 
il  n'est  donc  soumis  à  la  condiction  qu'en  vertu  de  la  constitu-^ 
tion  d'Antônin  le  Pieux  [1099],  c'est-à-dire  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  dont  il  se  trouve  plus  riche  (^)."^'^'"''''-P  "*'"^' 
-' -^^-^  3  ,  oa  n;)  inoc  ;  zuûdis  eoviseioqdubv  ^iaur 

•'orr  'snq  on 'iiir[§3Tli5l|[.  :  p.oiJ^nn 

1107.  Il  est  certaines  obligations  que  le  débiteur  ne  peut 

action.  -^'(^)  Procul.fK  53,  dt  condîi^.iûtU^.'^l^  Pomfvfr.  Z,  pfo  nio,^\^)i}lpl 
//\  14,  §  8,  de  solut.;  fr.  29,  de  condict.  hidc.h,  —  i?)  Ulp.  d.  fr.  21).— (^)  Gains,  3  i««/i 
ai  ;  LiciAu  nu{,  /<-.,^^,^/;39j|!{/.//.«ç/*^.(»^ />«»;.  fr.  13,  S  I  ;  ^o>"i3-./r"..IA>^.-</^jrfî^' 
dict.indçb.       .^    03    noiJ/i§iIdo  oau'bi  lUiaiupbB  Jhsu! 


nier  sans  m^M'h  Me  'cbtâaÎMiàtfôtf  li  ^§îSt)ïtHf'^P^ 
kens  on  dit  :*lisinficiando  crescit  [^).  '"*"  '"'  -^^  '  >  '^^^""'»  -'^*^  ' '* 
En  pareil  cas,  le  paiement  volontaire  procure  un'  double 
avantage  ;  il  libère  le  débiteur,  et  lui  évite  la  nécessité  d'un  se- 
cond paiement.  L'incertitude  dés  jugements  humains  et  la 
crainte  de  payer  deux  fois,  nous  déterminent  souvent  à  payer 
volontairement,  lors  même  ciuê  nous  croyons  ne  pas  devoir.  En 
pareil  cas  nous  payons,  sinon  pour  nous  libérer,  du  moins  pour 
acheter  notre  sécurité;  ce  n'est  donc  pas  sans  cause  que  nous 
payons,  et  comme  on  ne  répète  pas  ce  qu'on  a  payé  par  transac- 
tion, pour  éviter  un  procès,  quelque  peu  fondé  qu'il  fut  f  ),  on 
ne  répète  pas  davantage  ce  qu'on  a  payé,  même  indûment, 
dans  les  cas  où  lisinficiando  crescit,  cas  dont  notre  texte  pré- 
sente'ùne  énumération  incomplète  (^),  sur  laquelle  nousrevien- 
drons  plus  loin  [1242].  Remarquez,  toutefois,  comment  Justi- 
nien  applique  au;^.  legs  faits  locis  venerabilibus  ce. que  l'ancien 
droit  appliquàft  au  lë^èper  dàmnationem.       '^  ^'^  -^^^^  ^^^ 

d^epn^^ct;^i^^f^ji^l  B^^l.  1  sent.  iy,,|.| j  ^fmi^f'^t^Bïm'ioJ 
XITUIiUS    XXVIII.  TIXKE   XXVIII. 

PEnjQli*S  PERSONAL  NOBÏS  OBUS ATIol /'•) ^ilt   QUELLES   PERSONNES   ON    ACQUIERT   UNE 
ADQUIRITUR.  _,  ^,  ,  ,      OBUGATION. 

Ëxpositis  generibus  obliga- 1  Nous  avons  exposé  les  diffé- 
tionum  quce  ex  contractu  vel  rentes  obligations  qui  se  forment 
quasi  ex contractunasGuniur,  '  par  un  contrat  ou  comme  par  un 
admouendi  sumusadc[uiri  no- 1  contrat.  Maintenant  il  importe  de 
bis»;  non  solum  per  nosmet- j  savoir  que  nous  les  acquérons, 
ipsos,  sed  etiam  per  eas  per-  non-seulement  par  nous-mêmes, 
sonas  quaeinnostra  potestate  !  mais  aq^ssi  par  les, personnes  qui 
sunt,  velutiperservos  etfilios  '  sont  en  notre  puissance,  c'est-à- 
dire  par  nos  esclaves  et  par  nos 


nostros  : 

lU^lfdèb  9Î  snp  snoî 

Uttamen  quod  per  serves  quidem 
nobis  adquiritur ,  totum  nostrum 
fiât;  quod  autem  per  liberos  quos 
in  potestate  habéttïus- ex  obligatione 
fuerit  adquisitum,  hoc  dividalur  se- 


enfants..        .      ,^^  ,t    «r,.^ 

Toutefois  ,,ce  que  nous  acquérons  par 
nos  esclaves ,  n'appartient  qu'à  nous  ; 
mais  quant  aux  enfents  soumis  à  notre 
puissance  ce  qu'ils  ©nt  acquis  par  suite 
d'une  obliojation    se    divise  conformé- 
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ment  à  la  distinction  que  notre  consti- 
tution a  établie  entre  la  propriété  et 
l'usufruit  :  ainsi  le  père  aura  l'usufruit 
et  le  fils  la  propriété  des  choses  que 
produira  l'action ,  dont  l'exercice ,  d'a- 
près la  décision  de  notre  nouvelle  consti- 
tution, appartient  au  père. 


1.  Nous  acquérons  aussi  par  un 
homme  libre  et  par  resclave  d'au- 
trui  que  nous  possédons  de  bonne 
foi,  mais  en  deux  cas  seulement, 
c'est-à-dire  lorsque  Facquisition 
provient  de  leur  travail  ou  de  no- 
tre chose. 

2.  L'esclave  dont  nous  avons 
l'usufruit  ou  l'usage  acquiert  éga- 
lement pour  nous,  dans  ces  deux 
mêmes  cas. 

3.  Il  est  certain  que  l'esclave 
de  plusieurs  maîtres  acquiert  à 
tous  ses  maîtres,  en  raison  de  la 
part  pour  laquelle  il  appartient  à 
chacun  ,  excepté  quand  il  stipule 
ou  quand  on  lui  fut  tradition  pour 
Tun  d'eux  nommément;  alors 
c'est  à  ce  dernier  seul  qu'il 
acquiert,  par  exemple,  lorsqu'il 
stipule  ainsi  :  «  Promettez-vous  de 
et  donner  à  Titius  mon  maître?  » 

Dans  le  cas  où  l'esclave  stipule  par 
ordre  d'un  seul  maître,  il  existait  autre- 
fois des  doutes  ,  mais  notre  consiitution 
les  a  décidés  :  ainsi  l'esclave  acquiert 
uniquement  à  celui  dont  il  a  reçu  l'ordre, 
comme  on  l'a  dit  plus  haut. 


cundum  imaginem  rerum  proprie- 
tatis  et  ususfructus  quam  nostra 
discrevit  constitutio  :  ut  quod  ab 
actione  commodum  perveniat,  hujus 
usumfructum  quidem  habeat  paler, 
proprietas  autem  filio  servetur;  sci- 
licet  pâtre  actionem  movente  secun- 
dum  novellae  nostrse  constitutionis 
divisionem. 

1.  Item  per  liberos  homi- 
nes  et  alienos  servos  quos 
bona  fide  possidemus,  adqui- 
ritur  nobis  ;  sed  tantum  ex 
duabus  causis,  id  est,  si  quid 
ex  operibus  suis  vel  ex  re  nos- 
tra adquirant. 

2.  Per  eum  quoque  servum 
in  quo  usumfructum  vel  usum 
babemus  similiter  ex  duabus 
istis  causis  nobis  adquiritur. 

3.  Communem  servum  pro 
dorainica  parte  doorlnis  ad- 
quirere  certum  est  :  excepto 
eo  quod  uni  norainatim  sti- 
pulaudo  aut  per  traditionem 
accipicndo,  illi  soli  adquirit; 
veluti  cum  ita  stipulatur, 
Trno  DOMINO  meo  darespon- 

DES?  • 


Sed  si  unius  domini  jussu  servus 
fuerit  stipulatus,  licet  antea  dubita- 
batur,  tamen  post  nostram  decisio- 
nem  res  expedita  est,  ut  illi  tantum 
adquirat  qui  hoc  ei  facerejussit,  ut 
supra  dictum  est. 


EXPLICATIOIV. 

PR. 

1108.  Nous  avons  vu  précédemment  par  quelles  personnes 


LIVRE    III,    TITRE    XXVIIÏ ,    §§   I    ET   II.  263 

chacun  acquiert  la  propriété  ou  la  possession  ;  les  mêmes  règles 
s'appliquent  à  l'acquisition  des  créances.  Aussi  Justinien  étend- 
il  aux  créances  des  fils  de  famille,  la  distinction  précédemment 
établie  [514]  pour  l'acquisition  des  choses  corporelles.  Remar- 
quons cependant  qu'il  n'admet  ici  ni  usufruit  ni  propriété  de  la 
créance  même  :  ces  droits  ne  s'établissent  pas  sur  l'obligation, 
mais  sur  son  objet,  sur  la  chose  dont  elle  doit  procurer  l'acqui- 
sition ultérieure  {quodeœohligationefueritadquisitum)  au  moyen 
d'une  action,  dont  l'exercice  est  réservé  au  père,  pâtre  actio- 
nem  7novente  (^). 

1109.  Quant  aux  esclaves,  le  maître  devient  par  eux  créan- 
cier de  tout  ce  qui  leur  est  dû  par  suite  d'une  stipulation  ou  de 
toute  autre  obligation  (^).  Lorsqu'il  existe  plusieurs  maîtres,  la 
créance  se  divise  entre  eux  en  proportion  de  la  part  qui  appar- 
tient à  chacun  dans  l'esclave  même,  excepté  lorsque  celui-ci 
contracte  nommément  pour  un  de  ses  maîtres  ou  par  ordre  de 
l'un  d'eux;  car  alors  c'est  à  ce  maître  seul  qu'il  acquiert.  Cette 
opinion,  généralement  admise  dans  le  premier  cas,  et  com- 
battue dans  le  second  par  les  Proculéiens  (^),  est  adoptée  par 
Justinien  (*).  Enfin,  si  l'un  des  maîtres  se  trouve  dans  l'impos- 
sibilité d'acquérir,  par  exemple,  s'il  est  déjà  propriétaire  de  la 
chose  [989]  ou  s'il  n'a  point  d'héritage  auquel  puisse  s'attacher 
la  servitude  stipulée  (^),  la  créance  profite  exclusivement  aux 
autres  maîtres  (^\ 

§§  I  et  II.  ■ '^    ■' 

1110.  Ce  qu'on  a  dit  précédemment  pour  l'acquisition  de  la 
propriété,  soit  par  l'esclave  d'autrui  dont  nous  avons  l'usufruit, 
soit  par  toute  autre  personne,  libre  ou  esclave,  que  nous  possé- 
dons de  bonne  foi  [519],  Justinien  le  répète  ici  pour  l'acquisi- 
tion d'une  créance  (a). 

(*)  Pr.,  h.  t.;  Justin.  C.  8,  S  3.  àe  bon.  quœ  lib.  —  (2)  p,-.,  h.  t.;  $  1,  de  stip. 
scrv.  —  (^)  GaiuSf  3  inst.  167.  —  ('*)  §  3,  h.  t.;  C.  3,  per^^f^çis.pçrs.  —  C^j  Pomp.  fr. 
17,  de  stip.  serv.  —  (^)  §  3,  de  slip.  serv.  ,    '    ' 


(a)  Les  mots  vel  usum,  intercalés  dans  le  §  2,  h.  t.,  semblent  assimiler  Tusager 
à  Tusufruitier,  en  accordant  au  premier  tout  ce  que  resclave  acquiert  ex  duabus 
causis.  Il  est  certain,  au  contraire,  que  l'usager  acquiert  par  Tesclave,  non  ce  qui 
provient  ex  operis  ejus,  mais  seulement  ce  qui  provient  ex  re  sua  (518  ;  Ulp.  fr.  14, 
de  us.  et  habit.);  aussi  les  mots  perusum  ne  se  trouvent-ils  point  dans  Gaïus  (3  inst, 
164,  165).  Voyez  cependant  Théophile. 
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Ainsi  nous  acquérons  certaines  obligations  péf'Un^  persdntie 
libre,  que  nous  possédons  de  bonne  foi,  en '%^ considérant 
comme  notre  esclave,  ce  qui  exclut  tacitenfjent  toute  autre  per- 
sonne libre,  parce  que,  comme  nous  Favons  vu,  on  ne  peut 
rien  acquérir  per  Ubêrànï  et  ecvtranedm  persondiii:l'^{'ëé'^ïï%èï^W 
possession  [522].  ^  '  '^r:-  ;y:^-^  ?i"'V'-'^  "^V   -.^^'^^^^^^^>«''|*^-^^^^- 

1111.  Cette  exceptiôh'.nes^éteiid'^ôîrit^aiïx 
du  moins  à  toutes  les  obligations;  car^ "dans  le  mutuum  et  da'nl"^' 
plusieurs  autres  cas  où  l'obligation  se. forme  par  Une  dation^ 
la  nécessité  a  fait  admettre  un  tempérament  remarquable.  En 
effet,  pour  acquérir  la  condiction  qui  résulte  du  mutmmi^W' 
n'est  pas  absolument  nécessaire  que  je  transfère  moi-même  la 
propriété  des  objets  que  je  veux  prêter  ;  il  suffit  que  je  la  fasse 
transférer  par  une  autre  personne,  notamment  par  un  mien 
débiteur,  que  je  charge  de  payer  entre  les  mains  de  Temprun-    i 
teur.  Dans  ce  cas,  les  écus  c[ue  ce  dernier  reçoit  ne  ra'ont  ja-  „^ 
mais  appartenu,  et  néanmoins  il  sera  tenu  envers  moi,  comme 
si  la  somme  dont  il  s'agit  avait  été  comptée  d'abord  à  moi  par 
mon  débiteur,  et  ensuite  par  moi-même  à  l'emprunteur  (^).  Au 
lieu  de  faire  passer  la  chose  de  main  en  main,  on  la  transfère 
une  fois  pour  toutes  à  la  personne  qui  doit  avoir  cette  chose  en 
dernier  lieu;  on  fait  deux  aliénations,  deux  tradition^  en  une 
seule,  celeritate  conjungendarum  inter  se  actionum  unam  occiil-    * 
tari  (^).  Alors  il  y  a  tradition  de  brève  main,  parce  que  sans ^^' 
cette  fiction  la  condictio  ne  serait  point  acquise  ]9er  extraneam 
personam  (^). 


u 


-oriîiBik 


ïdo  iriiiJotri  eid'isy  ,î- 


(*)  Ulp.  fr,  1 5,  de  reb.  crecl.   V.  Jfvic.  fr. 


de  douât,  inlervîr.  etux.  —  (^)  Ulp.  fr.  43,  S  1,  dejur.  doU.  f  -  i  -    r 


'Uu)h'inqiyd)unt 


■lia 


■p 


pliJÎ'KfOi>    i-<U- 


,  ïîio'iH    îvlo?.?fb  rnoi 

QUIBUS  MODIS  OBUGATIO:  TOL^ITUil. 


jiuj  Ij   jiiclUjg:.'!   not.î/J"(]î!do  i  <'>iot 


DE  QUELLES  MANIÈRES  s'ÉTEINT  UNE  OBLIGATION. 

Toute  obligation  s'éteint  par 
le  paiement  de  la  chose  due ,  ou 
lorsque  le  créancier  y  cdnseùt, 
par  le  paiement  d'une  chose  dif- 
férente. Et  peu  importe  que  le 
paiement  soit  fait  par  le  déhiteur 
iui-méitiej  (H5[?})ût*  ùii  autre  pôUr 


;  Totlitnr  MxéxMiiMM  ëbli- 
fjatio  solutione  ejus  quod  de- 
betur ,  vel  si  quis  consentiente 
creditore  aliud  pro  alio  solve- 
rit  :  nec  tnmen  intcrest  quis 
SQlvatutr[jmipsequi  débet,  an 
iUitièprO'ëdVUberatii+ feiiiib  et' 
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alip  solvente,  sive  seiente,  siye 
ignorante  debitore  vel  invilo, 
solutio  fiat.  Item  si  reus  sol- 
verit,  etiani  qui  pro  eo  inter- 
venerunt,libeiantur.  Idem  ex 
contrario  contingit,  si  fldejiis- 
sor  solverit-  non  enim  solus 
ipse  liberatur,  sed  etiam  reus. 
1.  Item  per  acceptilatio- 
nem  tollitur  obligatio.  Est 
autem  acceptilhtio  imaginaria 
solutio.  Quod  enim  ex  verbo- 
rum  obligatione  Titio  debe- 
tur,  id  si  velit  Titius  remit- 
tere,  poterit  sicfieri utpatiatur 
haec  verbà  debitorem  dicere, 
Qlod  ego  tibi  promisihabesne 
acgëptum?  et  Titius  respon- 
deat,  Habeo  ;  sed  et  grœce 
potest  acceptum  fieri,  dum- 
modo  sic  fiat  ut  latinis  \  erbis 

solet  :  Ex«ç  XaÇwv  ^/jvapta  T^aa; 

t;;^;w  A«Çà)v.  Quo  génère  (utdixi- 
mus)  tantum  eœ  solvuntur 
obligation  es  quœ  ex  verbis 
consistunt,non  etiam  ceterse  : 
consentaneum  eniui  visum 
est,  verbis  factam  obligatio- 
nem  aliis  posse  verbis  dis- 
solvi,  sed  et  id  quod  alia  ex 
causa  debetur,  potest  in  sti- 
pulatîonem  deduci  et  per  ac- 
ceptilationem  dissolvi.  8icut 
autem  quod  debetur  pro  parte 
recte  solvitur,  ita  in  partem 
debiti  accep,tila,tio  fîeri  potest. 
:;p  en^a  enoiîuloa  oi) 


cinoop.iijpiabv  ç'mJ 
iln  o'iq  builn  oioiibnn 


2.  Est  prodila  siipulatio* 
(|ua3  vulgo  Aquiliana  appel- 
latur,  per  quam.stipulationem 


lui;  car  le  débiteur  est  libéré  par 
le  paiement  que  d'autres  font  soit 
à  sa  connaissance,  soità  son  insu, 
ou  même  malgré  lui.  Le  débiteur 
qui  paie,  libère  ceux  qui  se  sont 
engage's  pour  lui,  et  réciproque- 
ment le  fidéjusseur,  en  payant, 
se  libère  lui  et  le  débiteur. 

1.  Une  obligation  s'éteint  en- 
core par  acceptilation;  orTaccep- 
tilation  est  un  paiement  fictif.  En 
effet,  si  Titius  veut  faire  remise 
de  ce  qu'on  lui  doit  en  vertu  d'une 
obligation  verbale,  il  y  parviendra 
en  laissant  prononcer  au  débiteur 
les  paroles  suivantes,  «  Ce  que 
«  je  vous  ai  promis,  le  tenez-vous 
«pour  reçu?  >^"  et  éri  répoi^dant 
lui-même,  «  Je  le  tiens  pourreçn  » . 
L'acceptilation  peut  aussi  se  faire 
en  grec ,  pourvu  que  les  ex[)res- 
sions  correspondent  aux  expres- 
sions usitées  en  latin, par  exemple: 

Ce  mode  d'extinction  s'applique, 
ainsi  quq  nous  Favoi^s  dit,  aux 
obligations  formées  par  paroles, 
et  non  aux  autres.  Il  a  paru  na- 
turel en  effet  qu'une  obligation 
formée  par  paroles  put  se  dis- 
soudre par  d'autres  paroles  ;  toute- 
fois l'obligation  résultant  d^une 
autre  cause  peut  être  transformée 
en  stipulation  et  s'éteindre  par 
acceptilation.  Comme  la  dette 
peut  être  valablement  acquittée 
;pour  partie,  l'acceptilation  peut 
§usçi  çLv^pii;  li^u,p9Hjf:op9i^^i<'  de  la 
^t^^b  eRoda  9rru*b  Jnoni 

'2.  Il  existe  une  stipulation 
communément  appelée  Aquilien- 
ne,  par  laquelle  on  peut  trans- 
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former  une  obligation  quelconque 
en  obligation  verJDale,  et  l'étein- 
dre par  acceptilation.  En  effet,  la 
stipulation  Aquilienne  éteint  par 
novation  toutes  les  obligations. 
Gallus  Aquilius  l'a  rédigée  en  ces 
termes:  «  Aulus  Agérius  a  stipulé 
en  disant  :  Pour  tout  ce  que  vous 
devez  ou  devrez  donner  ou  faire, 
soit  actuellement,  soit  à  terme (*); 
pour  toute  chose  à  l'occasion  de 
la(juelle  j'ai  action,  pour  toute  de- 
mande, toute  poursuite  que  j'ai 
ou  aurai  contre  vous  ;  [)Our  tout 
objet  à  moi  appartenant  que  vous 
avez,  détenez,  possédez  ou  avez 
frauduleusement  fait  en  sorte  de 
ne  pas  posséder,  vous  me  donne- 
rez une  somme  équivalente.  Nu- 
mérius  Négidius  la  promis;  puis 
interrogeant  à  son  tour  Aulus 
Agérius,  il  a  dit:  Tenez- vous  pour 
reçu  tout  ce  que  je  vous  ai  promis 
aujourd'hui  par  la  stipulation 
Aquilienne?  Aulus  Agéiius,  a  ré- 
pondu :  Je  le  tiens  pour  reçu.  « 


3.  Les  obligations  s'éteignent 
aussi  par  novation,  par  exemple 
lorsque  vous  devez  une  chose  à 
Séius,  et  que  celui-ci  la  stipule  de 
Titius;  car  l'intervention  d'un 
nouveau  débiteur  produit  une 
obligation  nouvelle,  et  la  premiè- 
re, remplacée  par  la  seconde,  s'é- 
teint. Quelquefois  même,  la  se- 
conde stipulation  se  trouve  inu- 
tile,   et   néanmoins  la   première 

(*)  Actuellement,  à  terme  ou  sous  condi- 
tion, pour,  etc. 


contingit  ut  omnium  rerum 
obligatio  in  stipulatura  dedu- 
catur,  et  ea  per  accej)tilatio- 
nem  tollatur.  Stipuiatio  enim 
Aquiliana  novat  omnes  obli- 
gation es,  et  a  Gallo  Aquilio 
ita  composita  est  :  «  Quidquid 
te  mihi  ex  quacumque  causa 
dare  facere  oportet  oportebit, 
prœsens  in  diemve  (*),  qua- 
rumque  rerum  mihi  tecum 
actio,  quaeqne  adversus  te 
petitio,  vel  adversus  te  per- 
secutio  est  eritve,  fjuodve  tu 
meum  habes,  tenes  possides- 
ve,  dolove  malo  fecisti  quo- 
rainus  possideas;  quanti  quœ- 
que  earum  rerum  res  erit, 
tantam  pecuniam  dari  stipu- 
latus  est  Aulus  Agérius,  spo- 
pondit  ÎS^uTierius  Négidius. 
[tem  ex  diverso  Numerius 
Négidius  interrogavit  Aulum 
Agerium  :  Quidquid  tibi  ho- 
dierno  die  per  Ac|uilianam 
stipulationem  spopondi,  id 
omne  habesne  acceptum  ? 
Respondit  Aulus  Agérius:  Ha- 
beo,  acceptumque  tuli.  .> 

3.  Praeterea  novatione  tol- 
litur  obligatio,  veluti ,  si  id 
quod  tu  Seio  debeas  a  Titio 
dari  stipulatus  sit;  naminter- 
ventu  novae  personne  nova 
nascitur  obligatio,  et  prima 
tollitur  translata  in  posterio- 
rem  :  adeo  ut  interdum,  licet 
posterior  stipuiatio  inutilis  sit, 
tamcn  prima  novationis  jure 
tollatur,  veluti  si  id  (piod  tu 

(*)  Fulgo  :  prœsens  indiemvc  AiTScn 
CONDITIONE,  quarumque,  etc. 


LIVRE  m,    TITRE    XXIX. 


267 


Titio  debcas  a  pnnillo  sine 
tutoris  auctoritate  stipiilatns 
lïierit.  Quo  casii  res  amittitur  ; 
uam  et  prior  debitor  liberatur, 
et  posterior  obligatio  niilla 
est.  Non  idem  juris  est,  si  a 
servo  quis  luerit  stipula  tus  ; 
nam  tune  prior  perinde  obb- 
gatus  nianet,  ac  si  postea  nul- 
lus  stipulatus  fuisset.  Sed  si 
eadem  persona  sit  a  qiia  pos- 
tea stipuleris,  ïtn  demum  no- 
vatio  fit,  si  quid  in  posteriore 
stipulatione  novi  sit,  forte  si 
conditio  aut  dles  aut  fidejus- 
sor  adjiciaturant  detrahatur. 
Quod  auteni  diximus,  si  con- 
ditio adjiciatur  «ovation em 
fieri,  sic  intelligi  oportet  ut  ita 
dicamus  factam  novationem, 
si  conditio  extiterit  :  aboquin 
si  defecerit,  durât  prior  obli- 
gatio.  Sed  cum  hoc  quidem 
inter  veteres  constabat,  tune 
fieri  novationem  cum  novandi 
aniiDoin  secundam  obbgatio- 
nem  itum  fuerat,  per  hoc  au- 
tem  dubium  erat,  quando 
novandi  animo  videretur  hoc 
fieri,  et  quasdam  de  hoc  prœ- 
sumptiones  abi  in  aiiis  casibus 
introducebant. 


Inde  nostra  processit  constitutio 
quac  apertissimedefinivit  tuncsolum 
novationem  Geri,  quotiens  hoc  ipsum 
inter  contrahentes  expressuni  fuerit, 
quod  'propter  novationem  prioris 
obligatiouis  convenerunt  :  alioquin 
manere  et  pristinam  obligationem, 


s  éteint  par  novation  :  par  exem- 
ple, si  vous  devez  une  chose  à 
Titius,  et  que  celui  ci  la  stipule 
d'un  pupille  non  autorisé  par  son 
tuteur..Dan£  ce  cas,  la  créance  est 
perdue;  car  le  premier  débiteur 
est  libéré,  et  la  seconde  obligation 
est  nulle.  Il  n'en  est  pas  de  même 
quand  on  stipule  d'un  esclave  ;  car 
alors  le  premier  débiteur  reste 
obligé,  comme  si  personne  n'avait 
stijmié.  Lorsque  vous  stipulez  du 
débiteui'  qui  était  déjà  obligé  en- 
vers vous,  la  novation  ne  s'opère 
qu'autant  que  la  seconde  stipula- 
tion contient  quelque  chose  de 
nouveau,  comme  l'addition  ou  la 
suppression  d'une  condition,  d'un 
terme  ou  d'un  fidéjusseui-.  Lors- 
que nous  disons  que  Tnisertion 
d'une  condition  opère  novation, 
nous  voulons  parler  du  cas  où  la 
condition  s'accomplit;  car  autre- 
ment, si  elle  vient  à  défaillir,  la 
première  obligation  subsiste.  C'é- 
tait un  point  constant  chez  les 
anciens ,  qu'il  s'opère  novation 
quand  on  contracte  une  seconde 
obligation  avec  intention  de  no- 
ver;  mais  il  y  avait  doute  sur  la 
question  de  savoir  à  quoi  l'on  re- 
connaîtrait cette  intention,  et  les 
uns  appliquaient  aux  différents 
cas  des  présomptions  que  d'autres 
n'appliquaient  pas. 

Aussi  notre  constitution  a-t-elle  for- 
mellement décidé  que  la  novation  n'aura 
lieu  qu'autant  que  les  contractants  au- 
ront exprimé  l'intention  de  nover  l'obli- 
gation primitive;  qu'autrement  cette  obli- 
gation subsistera  conjointement  avec  la 
seconde,  de  manière  que  le  débiteur  sera 
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Ûkvtm^S^-'ji^h^. 


doubrènieii i  oljlîgë . '  ^îhsi  l'a  établi  notre 
constitution,  et  la  lecture  qu'on  en  fera 
le;démontr,e)ffl,pl^^jCl^iBeiï)e«l  «ftoore. 

■  '{)  'd^I^diaY  enoii^gildo  t. 

4.  Les  obligations  contractées' 
parle  consentement  sont  dissou- 
tes par  une  volonté  contraire.  En 
effet,  si  par  convention  entre  Ti'- 
tlus  et  Séius,  ce  dernier  achète  le 
fonds  de  Tusculum  pour  la  som- 
me de  cent,  et  si  ensuite,  avant 
que  Ija  conventiOïQ  ^oii  exécu^çe, 
soit  par  le  paiement  du  prix,  spit 
par  la  tradition  du  fonds,  ils  s'ac- 
cordent à  résoudre  la  vente,  ils 
sont  réciproquement  libérés.  Il 
en  est  de  même,  ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  dit,  à  Tégard  du 
louage  et  de  tous  les  contrats  qui 
se  forment  par  le  consentement. 


et  secundàni"  el  m 


îedere,  ut  maneat 


ex  utraque  causa  obligatio,  secun- 
dum  nostrae  constitutionis  definitio- 
nem.,;  quam  licet  ex  ipsius  leolione 
j^pertii^s  cognosc^Fp,,,,^^,^  g3-jji5^ 

4.  Hoic  àmplius,  îsà^'ÔDfiga- 
tiones  quae  consensu  contra- 
huntur  contraria  voluntate 
dissoivuntur  :  nam  si  Titius 
et  Seius  inter  se  consenserînty 
ut  fundum  Tusculanum  emp- 
tum  Seius  haberet  centum 
aureorum ,  deiude  re nonduni 
secuta,  id  est,  neque  pretio 
soluto  neque  fundo  tradito, 
placuerit  inter  ços;Jut  discer- 
deretur  ah  ea  cmptionc  et 
venditione,  invicem  Jiberan- 
tur.  Idem  est  iu  conductione 
et  locatione,  et  jn  gtajii^bus 
contractibus  qijii  ex  ^jonsei^su, 

1  descei^dunt.     ''  '  '  '  ^ 

b  iih  ■ 


)  nftfie  Jo  ,[8801]  isionisôib^iTrrElumrn  ol  liîq  uo  [vOGl. 
h.,04  oJikiJp  âjsq  jno'n  bjp  aenaoBioq  zojs  ïioa  ïiû  insmnr^  f 
.Idi^qr^ofii  Jao  li'upgiol  ornorrr-iuî  TDJofiBÔ'n  m  iioa  tiiov^v  . 
oaiiaib  eemâoi  89 J  ,;  EXPLlGATI0N;fd9>^'«  ?[iOô]  'laasii  .  r. 

1112.  Il  arrive  souvent  qu'tine  abligatioïïiésfes^ei'Yeiuné 
existence  et  des  effets  conformes  ;à  la  rigueur  du  droit  civii  et; 
contraires  à  Téquité;  alors  il  serait  inique  de  condamner  le 
débiteur  et  cependant  Faction  donnée  contre  lui  en  cette  qua- 
lité l'exposerait  à  une  condamnation  inévitable,  si  le  préteur  ne 
modifiait,  par  une  exception,  la  rigueur  de  la  formule.  Dans 
ces  différents  cas  l'action  n'a  aucun  résultat,  et  l'obligation 
peut-être  considéi^ée  comme  indirectement  éteinte  ;  néanmoins 
les  textes  déclarent  qu'elle  continue  de  subsister  (■).    >  .  .;. 

Ici,  au  contraire,  il  s'agit  des  obligations  éteintes  zjo^o/wr^e 
dans  le  sens  le  plus  direct  et  le  plus  absolu,  de  celles  à  qui  le-, 
droit  civil  ne  reconnaît  plus  d'existence;  en  sorte  que  le  juge, 
ne  trouvant  plus  de  débiteur,  est  dans  rimpossibilité  de  coh- 


{*) 


SS  \,<l,z[¥h4.^k^pÙ    0H]tU^îidyl>9l9im00fl0lJ0DO0: 
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damner  celui  qu'on  actionne  cona]p|?^|ç|,^çti,^Qit  J^^^Qf^^'g^âïv 
dépendamment  de  toute  exception,,^,  no"upeTn,.'(.K»(  eT.in  aolmUi-.^ 

Parmi  les  modes  d'extinction  dont  s'occupe  ce'  titre,  quel- 
ques uns  s'appliquent  à  toutes  les  obligations  (pr, ,  et  §  2);  les 
autres  dissolvent  seulement  les  obligations  verbales  (§  1),  ou 
le3,^^bligatioias:CpnsepsueUes  (§  i).     ,.,od  enoUij^fliio  asJ  .^ 

'iBUuAor    BriB'iinoo    'luînufiîflrf  .inif/iUiOD  èJriolov  snu  ifiq  8o! 

1113.  Les  mots  5o/i;ere  et'  sohitio  ydeLiiB  leur  acception  îa 
plus  étendue,  expriment  la  rupture  du  lien  qui  constituait 
l'obligation,  et  l'extinction  de  celle-ci  par  un  moyen  quelcon- 
que [938]  .Dans:  un  sens  moins  général,  les  mêmes  expressions 
indiquent  la  libération  la  plus  naturelle  de  toutes,  celle  qu'on 
obtient  par  Faccomplissêment  même  de  l'obligation,  lorsque 
le  débiteur  exécute  ce  dont  il  est  tenu  (^);  enfin  solvere  eiso- 
/i^^fo  signifient, ^proprement  parler,  l'accorhplissement  de  l'obli- 
gation qui  consiste  spécialement  ad  dandwn.  C'est'feB  ce  sens 
qu'est  pris  le  mot  paiement,  lorsqu'on  dit  que  pçtir|a|erjtf^^ 
transférer'ÎEt  propiriété  [506j.         ^''^^^'^l./l.j  ,!.!.,  5.  ..t^w^iJ 

1114.  Nous  avons  vu  que  le  paiement  peut  êire  fait  au 
créancier,  et  aux  personnes  désignées  par  la  convention  même 
[1007]  ou  par  le  mandat  du  créancier  [1088],  et  enfin  que  le 
paiement  fait  soit  aux  personnes  qui  n'ont  pas  qualité  pour 
recevoir,  soit  au  créancier  lui-môme  lorsqu'il  est  incapable 
d'aliéner  [504],  n'éteint  pas  l'obligation.  Les  mêmes  distinc- 
tions ne  sont  pas  applicables  à  la  personne  qui  paie  :  qu'il  soit 
fait  par  le  débiteur  même  ou  par  tout  autre  au  nom  du  débi- 
teur (a),  de  son  aveu,  à  son  insu  ou  même  malgré  lui,  le  paie- 
ment éteint  toujours  la  dette  {^),  et  libère  le  débiteur  ainsi  que 
sesfidéjusseurs  et  les  autres  personnes  qui  pro  eo  intervene- 
runt  (^),  sauf  le  recours  que  peuvent  exercer' ]jà)r''l%c^  de 
mandat  ou  par  l'action/ze^oitbrt^^/i^/e^torwm,  ceux ^{Jbio^iit' ac- 
quitté la  dette  d'autrui  [1024].  ^îiomnJb« 

'  Lei  paienaent  s'opère  indépendamment 'de' tfef^9ol6"tf!e"^Wii 
créancier,  et  même  malgré  lui,  lorsqu'on  pMë  fcé'quîesV  dû 

(»)  Ulp.  fr.  176,  deverb.  si(jnif.-^{^)  Tèxf.  hic  ;  Gaius,J[r.  ^9..deneg.  ge^L:  -fr,  53  >• 

Pùvip.p, û3, de soiuL---{^j TeMrimilqipxlfkiH'f'^^^  êijiq  oh^im  m  m^h 

(a)  Celui  qui  paie  en  son  nom  la  dette  d'autrui,  quasi  ipse  dedeat  {Paul.  fr.  G5, 
§  9,  de  cond.  tnd.),  paie  indûment;  il  en  résulte  que  le  créancier,  tenu  à  la  resti- 
tution, conserve  son  action  contre  le  débiteur  {Pomp.  fr.  19^  §  1,  eo^,), 
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(solutione  ejus  quod  debetur),  c'est-à-dire  tout  ce  qui  est  dû;  car, 
en  règle  générale,  le  créancier  n'est  pas  forcé  de  recevoir  soit 
une  chose  pour  une  autre  (a),  soit  une  portion  de  la  chose 
due  (6).  Ce  n'est  donc  qu'avec  son  consentement  que  l'on  scinde 
l'obligation  par  un  paiement  partiel  (*),  ou  qu'on  l'éteint  en 
donnant  aliud  pro  alio.  Je  dis  qu'on  l'éteint  dans  ce  dernier 
cas,  parce  que  le  débiteur  est  libéré  ipso  jure,  sans  avoir  besoin 
d'aucune  exception  (^),  conformément  à  l'opinion  des  Sabi- 
niens  et  contre  le  sentiment  des  Proculéiens  (^),  mal  à  propos 
reproduit  par  Pothier  (^). 

§  m. 

1115.  Le  paiement  est  un  mode  d'extinction  général  qui 
s'applique  à  toute  espèce  d'obligation  {omnis  ohligatio).  Il  en 
est  de  même  de  la  novation  (^). 

Notre  texte  suppose  une  stipulation  par  laquelle  Titius  pro- 
met au  créancier  de  Séius  la  chose  dont  ce  dernier  est  débiteur  : 
ici  Titius  s'oblige  pour  autrui  comme  le  fidéjusseur,  mais  dans 
un  autre  but  ;  son  obligation,  au  lieu  de  se  joindre  à  celle  du 
débiteur  primitif,  la  renouvelle,  la  remplace  et  l'éteint.  Ce  re- 
nouvellement s'appelle  novation  (^)  ;  la  stipulation  qui  l'opère 
se  distinguait  de  toute  autre,  et  notamment  de  la  fidéjussion,  par 
la  seule  intention  des  parties  ('')  ;  mais  Justinien  exige  que  l'in- 
tention  de  nover  soit  formellement  exprimée  {^), 

1116.  Quelquefois  cette  stipulation,  quoique  nulle  ou  inu- 
tile, éteint  l'obligation  primitive  sans  la  remplacer  par  une  obli- 
gation valable,  et  laisse  le  stipulant  sans  action,  par  exemple, 
lorsqu'un  pupille  promet  sans  autorisation  de  tuteur  (^).  Cette 
décision  dérive  de  ce  principe,  qu'une  obligation  naturelle 
contractée  par  le  pupille  non  autorisé  suiht  pour  nover  l'obli- 
gation primitive  (^^),  et  cependant  l'intervention  des  esclaves, 

(1)  s  1,  in  fin.,  h.  t.  —  (^)  Text.  /uc,-  Diocl.  et  Max.  C.  17,  de  soliit.  —  {^)  Gaiiis, 
3  inst.  168.  —  (*)  46  Pcind.  3,?2«  65,  —  (°)  §S  1  «^  2,  h.  t.;  Ulp.  fi:i,Sl,  de  novat.— 
(6)  Ulp.  fr.  l,eod.—  (^)  Text.  hic,  in  fin.;  Ulp.  fr.  6  ;  fr.  8,  §S  3  et  5  ;  Pap.  fr.  28,  de 
novat,;  Scœvol.  /r.  20,  §  1 ,  de  in  rem.  vers.;  Paul.  fr.  44,5  6 ,  de  obi.  etact.—  (8)^'è.r/. 
hic,  in  fin.;  C.  8,  de  naval.  —  (9)  Texl.  hlc;  Gains,  3  inst.  170.  —  {^^)  Uip.  p'.  1,  de 
novat.  "'  '  ' 

. . , , , ■■•■  ■   ^M' \ 

(a)  Paul.  fr.  99,  de  solut.;  Diocl.  et  Max.  C.  18,  eod.  Voyez  ccpeiuiant  Jusliuioii 
{nov.  4,  cap.  3),  et  observez  que  Touvrage  d'un  artisan  diffère  presque  toujours  du 
môme  ouvrage  exécuté  par  tout  autre.  Aussi,  dans  ce  cas,  ne  serait-on  pas  admis, 
malgré  le  créancier,  à  faire  pour  une  autre  personne  ce  qu'elle  est  tenue  de  faire  par 
elle-même  (t/ip.  fr.  31,  eod.). 

(&)  Modest.  /r,  41,  §  1,  de  usur.,  sans  doute  à  cause  des  nombreux  inconvénients 
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dont  la  promesse  produit  une  obligation  naturelle  (\),  n'opère 
aucune  novation  (^).  Cette  différence  entre  le  pupille  et  l'es- 
clave tient,  je  crois,  à  la  forme  extérieure  de  la  novatiofi  qui 
exige  non  seulement  une  obligation  nouvelle,  mais  un  contrat 
verbal ,  contrat  auquel  un  peregrinus  concourait  inutilement 
lorsqu'on  employait  la  formule  spondes  spondeo  (^),  et  auquel 
les  esclaves  ne  concourent  jamais,  si  ce  n'est  ex  persona  do-- 
mini,  non  pour  promettre,  comme  on  le  suppose  ici,  mais 
uniquement  pour  stipuler  [976].  Le  pupille  réunit  au  contraire 
les  qualités  requises  pour  figurer  de  son  chef  dans  un  contrat 
verbal;  il  peut  stipuler,  il  peut  répondre,  et  donner  à  la  con- 
vention la  forme  extérieure  d'une  stipulation  [996].  Cette  stipu- 
lation opère  novation,  quoique  le  pupille  ne  soit  point  autorisé^ 
parce  qu'il  en  résulte  une  obligation  naturelle  qu'on  n'oppose 
jamais  au  pupille  lui-même,  mais  qui  produit  envers  tout 
autre  les  mêmes  effets  qu'une  obligation  civile  (a). 

(1)  §   1,  de  fidej,;  Paul.  fr.    13,  de  condict.  indeb.;  Ulp.  fr.   14,  de  obL  et  ad» 
—  (^j  Texl.hic;  Gains,   [i  inst.   176.  —  (^)  Diocl.  et  Max.  C.  6,  si  cert.  pet.  . 


qui  résulteraient,  pour  le  créancier,  d'un  paiement  partiel  {Gains,  fr.  3,  fam.  erc). 
Alciat  soutenait  l'opinion  contraire,  en  s'appuyant  sur  un  texte  de  Julien  (/>\  21, 
de  reb.  cred.),  dont  l'explication  se  trouve  dans  Vinnius  (  hic,  n"  6)  et  dans  Pothier 
(46  Pand.  3,  n"  61).  Remarquons  à  cet  égard  :  1"  que  le  débiteur  de  plusieurs  dettes 
peut  contraindre  le  créancier  à  recevoir  séparément  le  montant  de  chaque  obligation 
[Scœvol.  fr.  15  ,  quib.  mod.pign.  solv.);  2"  qu'une  seule  et  même  obligation  se  di- 
vise par  le  décès  du  créancier  ou  du  débiteur  entre  les  héritiers  de  l'un  et  de  l'autre, 
en  sorte  qne  les  premiers  ne  peuvent  agir,  et  que  les  seconds  ne  sont  tenus  de  payer 
qu'en  proportion  de  leur  part  héréditaire  [Gordian.  C.  6j  famil.  ercisc.\  C.  1,  de 
hcred.  act.;  Dec.  C.  2,  eod.;Y.  1316). 

(a)  lorsqu'on  interroge  les  textes  pour  y  trouver  une  définition  de  l'obligation 
naturelle,  ils  opposent  le  vinculum  œquilatis  {Pap.  fr.  95,  §  4,  de  solut.)  au  vin- 
culum  juris,  qui  constitue  Tobligation  civile  [938].  Paul  {fr.  84,  §  1,  de  reg.jur.) 
répond  qu'une  personne  est  obligée  naturellement  lorsqu'elle  est  astreinte  par  le 
droit  des  gens,  lorsqu'on  s'est  fié  à  elle,  cujus  fidem  secuti  sumus  (V,  §§  l  et  2,  quod 
cumeo).  Le  pupille  qui  contracte  sans  autorisation  s'oblige  naturellement  lorsqu'il 
s'enrichit,  et  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  il  s'enrichit,  en  ce  sens  que  le  mutuum 
et  la  stipulation  produisent  un  effet,  même  contre  lui;  car  il  est  soumis  à  une  action, 
et  ne  peut  répéter  ce  qu'il  aurait  payé,  le  tout  quatenus  locupletior  factus  est  {Ulp. 
fr.  1  et  5,  de  auct.  lut.;  fr.  1,§  15,  depos.;  Paul.  fr.  13,  §  1,  decond.  indeb.)  Dans 
le  cas  contraire,  c'est-à-dire  lorsqu'il  ne  s'enrichit  pas,  le  pupille  non  autorisé  ne 
s'oblige  pas  naturellement  {Nerat.  fr.  51,  eod.;  Licin.  Ruf.  fr.  59,  de  obi.  et  act.), 
en  ce  sens  que  l'obligation  reste  sans  effet  contre  lui,  et,  par  exemple,  ne  l'empêche 
pas  de  répéter  ce  qu'il  a  payé  (Nerat.  d.  fr.  41);  mais,  dans  un  autre  sens,  et  rela- 
tivement à  toute  autre  personne  que  le  pupille,  il  existe  une  obligation  naturelle  qui 
suffit  pour  valider  l'engagement  accessoire  des  fidéjusseurs  (Scœv.  fr.  i21,  devei'b, 
obi.)  et  pour  opérer,  comme  on  le  voit  ici,  une  novation  qui  nuit  au  stipulant  et 
reste  sans  effet  contre  le  pupille  non  autorisé.  C'est  donc  mal  à  propos  que  Cujas 
{ad  Scœvol.  fr.  127,  deverb.  obi;  ad  Pap.  fr.  9»,  %2.de sol.)  restreint  l'obligation 
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1117.  La  stipulation  qui  donne  au  créancier  un  nouveau 
débiteur  peut  se  former  entre  eux  indépendamment  de  toute 
autre  volonté,  et  alors  la  novation,  comme  le  paiement  fait  par 
une  tierce  personne  [1114],  libère  le  débiteur  primitif  à  son 
insu  et  malgré  lui  (^).  Souvent,  au  contraire,  la  stipulation  est 
la  conséquence  d'une  délégation,  c'est-à-dire  d'un  mandat 
donné  au  promettant  par  le  débiteur  primitif  (a).  Celui-ci  dé- 
lègue ou  un  étranger  qui  s'oblige  envers  le  créancier,  sauf  à 
recourir  contre  le  déléguant  par  l'action  mandatii^),  ou  son 
propre  débiteur  qui  s'oblige,  soit  envers  un  étranger,  soit  en- 
vers le  créancier  du  déléguant.  De  là  trois  combinaisons  ;  dont 
l'une  opère  changement  de  débiteur,  l'autre  changement  de 
créancier,  tandis  que  la  troisième  éteint  deux  obligations,  en 
libérant  le  délégué  envers  le  déléguant  et  celui-ci  envers  le 
stipulant.  Dans  ce  dernier  cas ,  la  novation  donne  au  délégué 
un  nouveau  créancier,  au  stipulant  un  nouveau  débiteur.  C'est 
un  moyen  dont  on  peut  se  servir  pour  transférer  une  créance  (h). 

1118.  Quelquefois,  et  sans  intervention  d'aucune  autre  per- 
sonne, le  créancier  stipule  de  son  débiteur  même,  et  celui-ci 
promet  ce  qu'il  devait  déjà  en  vertu  d'une  précédente  obliga- 
tion. La  stipulation,  dans  ce  cas,  ne  peut  que  confirmer  le 
premier  contrat  (^) .  Aussi ,  pour  opérer  novation ,  faut-il  sti- 
puler aliquicl  novi,  en  substituant  à  un  engagement  pur  et 
simple  un  engagement  conditionnel  ou  à  terme,  et  réciproque- 
ment (c).  La  stipulation  à  terme  produit  une  obligation  qui  naît 

(1)  Paul.  fr.  91,  de  soluL;  Ulp.  fr.  S,  S  5,  de  novat.—  (")  Paul.  fr.  13,  eod.  — 
{^)  Ulp.  fr.  4,  5,  G  et  7,  de  reb.  cred.;  fr.  G,  ^  i  ;  Pomp.  fr.  7,  de  novat, 

naturelle  du  pupille  non  autorisé  au  cas  où  ce  dernier  serait  locupletior  facliis.  Il 
faut  distinguer  entre  les  elTets  dont  Tobligation  est  susceptible,  soit  contre  le  pupille 
même,  soit  contre  toutes  autres  personnes  :  relativement  à  ces  dernières,  il  est 
indifférent  que  le  pupille  soit  ou  ne  soit  pas  locupletior  (V.  Gains,  fr.  35,  derecept.; 
Pap.  fr.  25,  §  1,  quandodies;  Pomp.  fr.  i2,  de  jure  jur.).  Il  est  bien  entendu  que 
nous  parlons  ici  du  pupille  puherlati  proximus,  le  seul  qui  ait  aliquem  intellectum 
(§  10,  de  iriutil.  stip.;  V.  Ulp.  fr.  1,§  13,  depos.). 

(a)  Ce  mandat  résulte^  comme  tout  autre,  du  simple  consentement  {Ulp,  fr.  17, 
de  novat.).  Dans  un  autre  sens,  la  délégation  se  prend  pour  la  novation  même  qui 
s'opère  par  stipulation  {Ulp.  fr.  Il,  pr.  et  ^  1,  eod.). 

{b)  Gaius,  2  inst.  38  et  39.  La  vente  d'une  créance  ne  transférait  pas  l'action 
du  vendeur  [781]  ;  mais  nous  avons  déjà  vu  qu'Antonin  le  Pieux  {Alex.  C.  5,  de  her. 
vel.  act.  vend.)  a  permis  à  l'acheteur  d'agir  contre  le  débiteur  par  action  utile. 

(c)  Forle  si  conditio  aut  dies  aut  fidejussou  adjiciatur  aut  detraliatur  {text,  hic). 
Comment  l'accession  d'un  fldéjusseur  peut-elle  opérer  novation?  Ce  n'est  pas  en 
stipulant  du  débiteur  même  que  le  créancier  engage  un  fidéjusscui*,  mais  en  stipu- 


LIVRE  m,  TITRE  XXIX,  §  lii.  :273 

et  remplace  immédiatement  l'obligation  primitive,  en  sorte 
que  le  créancier  ne  peut  plus  agir  qu'à  réchéance  du  terme  (^). 
La  condition,  au  contraire,  suspend  l'obligation  [966]  et  con- 
Rcquemment  la  novation,  jusqu'à  l'événement  prévu  (^).  Ainsi 
l'obligation  primitive  subsiste,  et  soumet  le  débiteur  à  l'action 
du  créancier,  tant  que  la  condition  n'est  pas  accomplie,  et  à 
plus  forte  raison  lorsqu'elle  a  défailli.  Ce  résultat  contrarie  di- 
rectement l'intention  des  parties,  du  moins  lorsqu'elles  ont 
voulu  substituer  à  une  obligation  existante  la  chance  et  l'espoir 
d'une  obligation  éventuelle,  en  sorte  que  le  créancier  n'ait  rien 
à  exiger  qu'après  l'événement  de  la  condition»  Telle  peut  être, 
en  effet,  l'intention  des  parties;  mais  cette  intention  suffit  ra- 
rement pour  dissoudre  une  obligation  [1123].  Quant  à  la  no- 
vation ,  elle  suppose  nécessairement  une  obligation  nouvelle 
qui  ne  résulte  pas  encore  de  la  stipulation  faite  sous  condition  ; 
il  faut  dojic  reconnaître  que  l'obligation  primitive  subsiste. 
Toutefois,  si  le  créancier  voulait  s'en  prévaloir,  le  préteur 
maintiendrait  la  volonté  des  parties  [1207],  en  accordant  au 
défendeur  l'exception  de  dol  (a). 

1119.  La  stipulation,  que  nous  avons  considérée  jusqu'ici 
comme  forme  de  la  novation,  n'en  était  cependant  pas  la  forme 
exclusive.  On  novait  aussi  par  la  litis  contestatio  et  par  les 

NOMINA  TRANSCRIPTITIA  (6). 

(1)  Ulp.  fr.  5,  de  novat.  —  (^)  Text.  hic;  Gains,  3  inst.  175  ;  Ulp.  fr.  8,  S  1  ;  p'.  14, 
cod. 


lant  d'une  tierce  personuc  qui  s'oblige  avant  ou  après  le  débiteur,  sans  le  libérer, 
et  par  conséquent  sans  novation.  Aussi  n'est-ce  pas  un  fidejussor,  mais  un  sponsor^ 
dont  parle  Gaïus  (3  inst.  177,  178),  ce  qui  semble  indiquer  que  le  sponsor  s'engageait 
avec  le  promettant  par  un  seul  et  même  contrat*  en  intervenant  pour  ce  dernier 
dans  la  stipulation,  comme  Vadstipulator  intervient  pour  le  stipulant.  Quoi  qu'il  en 
soit,  les  Proculéiens  considéraient  l'addition  ou  la  suppression  du  sponsor  comme 
indifférente  relativement  à  la  novation  {Gains,  ibidem). 

(a)  Gains,  3  inst.  179.  Lorsque  la  stipulation  conditionnelle  se  fait  avec  une 
tierce  personne,  la  novation  ne  s'opère  et  ne  libère  le  débiteur  qu'à  l'événement 
de  la  condition  ;  mais  dans  Tintervalle  on  ignore  par  qui  sera  due  la  chose,  et  dans 
cette  incertitude  le  premier  débiteur  ne  reste  pas  débiteur  pur  et  simple;  il  ne  doit 
que  pour  le  cas  où  la  condition  de  la  nouvelle  stipulation  ne  s'accomplirait  point, 
comme  s'il  avait  primitivement  contracté  sous  la  condition  opposée  {Javol.  fr.  36, 
de  reh.  cred,;  Paul  fr.  60,  §  1,  de  condict.  indeb.;  V.  Gains,  /"/-.  30,  §  2,  de  pact.), 

[b)  Théophile  {lib.  3,  Ht.  21)  dit  positivement  que  les  nomina  transcripiitia  ser- 
vent à  opérer  novation.  Gaïus  lui-même  confirme  cette  idée  en  supposant,  d'une 
part,  que  le  créancier  porte  au  passif  de  son  débiteur  ce  que  ce  dernier  devait  pré- 
cédemment ex  cansa  cmptionis  aut  location is,  etc.,  et  d'autre  part,  qu'il  porte  au 
passif  d'un  nouveau  débiteur,  délégué  par  Titius,  débiteur  primitif,  id  quod  Tilius 

II.  18 
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Anciennement  on  se  servait  à  Rome  de  registres  domesti- 
ques, codex  accepti  et  expetisi,  sur  lesquels  le  père  de  famille 
inscrivait  sa  recette  et  sa  dépense  ou  ses  paiements,  en  indi- 
quant, sous  le  nom  des  personnes  qui  se  trouvaient  en  relation 
d'affaires  avec  lui,  les  valeurs  portées  soit  en  recette,  à  leur 
avoir,  crédit  ou  actif,  acceptum,  soit  en  dépense,  leur  débet  ou 
passif,  expensum.  En  inscrivant  au  débet  de  Titius  ce  qu'il  de- 
vait déjà  par  suite  d'une  vente,  d'un  louage,  ou  pour  toute  autre 
cause,  on  le  libérait  de  son  obligation  primitive,  que  rempla- 
çait une  obligation  nouvelle  résultant  de  l'écriture  même.  Il  en 
était  de  même,  lorsque  le  créancier  portait  au  passif  d'un  nou- 
veau débiteur  délégué  par  Titius  les  valeurs  que  devait  ce  der- 
nier (*).  Ainsi  les  nomina  transcriptitia  (a) ,  comme  la  stipula- 
tion, opéraient  novation,  soit  entre  les  mêmes  personnes,  a  re 
in  personam,  soit  au  contraire  par  intervention  d'un  nouveau 
débiteur,  a  persona  in  personam,  ^ 

On  peut  s'étonner,  au  premier  aspect,  qu'un  étranger  de- 
vienne mon  débiteur,  par  cela  seul  que  je  l'ai  inscrit,  comme 
tel,  sur  mon  registre  ;  mais  il  ne  faut  pas  oublier  que  nous  par- 
lons ici  d'une  obligation  formée  par  un  contrat,  ce  qui  suppose 
toujours  le  consentement  du  dél3iteur  et  du  créancier.  Aussi 
l'écriture  faite  par  le  créancier  sur  son  registre  ne  suffisait-elle 
pas  pour  former  et  pour  constater  l'obligation,  lorsqu'elle 
n'était  pas  confirmée  par  le  registre  du  débiteur.  C'est  par  la 
concordance  des  deux  registres  que  l'obligation  se  trouvait  for- 
mée et  en  même  temps  constatée  (^). 

1120.  Nous  reviendrons  plus  loin  [1175,  1312]  sur  la  u- 
Tis  coNTESTATio,  et  sur  la  novation  qui  en  résulte  (^)  en  cer- 
tains cas('*);  novation  dont  nous  avons  déjà  parlé   [1021], 

(*)  Gains,  3  inst.  128,  129  et  130.  —  (^)  Ciccr.,  pro  Roscio  comœclo,  1.  —  (3)  Ulp. 
f)\  11,  S  1,  de  noval.;  Gardian.  C.  3,  eod.  —  {^]  Gains,  3  inst.  180,  (81  ;  4  inst.  107. 


dehti  (3  inst.  129  et  130).  Gicéron  (3  offic.  14),  en  parlant  de  Tacquisition  faite  par 
C.  Canins,  dit  que  l'acheteur  nomina  facit,  negotiumconficit.  N'est-ce  pas  dire  que 
l'obligation  littérale  résultant  des  nomina  a  remplacé  l'obligation  consensuelle  ré- 
sultant de  la  vente?  S'il  en  était  autrement,  on  ne  comprendrait  pas  que  Ganius, 
comme  le  dit  plus  loin  Gicéron,  se  trouvât  dépourvu  de  toute  espèce  de  recours. 

(a)  Les  opérations  de  chaque  jour  étaient  d'abord  inscrites  sur  des  registres  men- 
suels, nommés  adversaria,  et  reportés  à  la  fin  du  mois  sur  le  codex  accepti  et  cxpensi 
{Ciccr.  pro  Roscio  comœdoy  2).  C'est  de  là  que  viennent,  selon  moi,  les  mots  trans- 
criptio  et  transcriptitia  nomina. 
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et  qui  du  reste  ne  peut  qu'améliorer  la  position  du  demandeur 
relativement  au  défendeur  contre  qui  se  donne  l'action  (^).  A 
cet  égftrd,  la  litis  contestatio  diffère  essentiellement  de  la  nova- 
tion  conventionnelle,  qui,  en  éteignant  l'obligation  primitive, 
anéantit  les  privilèges,  les  gages,  et  les  hypothèques  dépen- 
dant de  cette  même  obligation  {^). 


§§  I  et  II. 

1121.  Lorsque  le  créancier  reçoit  ou  une  chose  pour  une 
autre,  ou  un  engagement  nouveau  en  place  d'un  engagement 
primitif,  il  y  a,  dans  le  premier  cas,  paiement,  dans  le  second, 
novation  [1 115],  et  la  dette  s'éteint,  de  quelque  manière  qu'elle 
ait  été  formée.  Arrive-t-on  au  même  résultat  par  le  simple  con- 
sentement des  parties  qui  s'accordent  à  disvsoudre  l'obligation, 
sans  rien  donner  au  créancier?  Puisque  les  obligations,  ou  du 
moins  les  contrats,  se  forment  par  un  concours  de  volontés,  on 
doit  les  détruire  par  un  concours  de  volontés  contraires  ;  mais 
comme  le  consentement  ne  suffit  pas  toujours  pour  lier  les  per- 
sonnes, il  ne  suffit  pas  non  plus  pour  les  délier  lorsqu'il  n'est 
pas  accompagné  de  formes  semblables  à  celles  qui  ont  fait  naî- 
tre l'obligation.  Le  droit  civil  admet,  en  effet,  qu'un  engage- 
ment se  détruit  de  la  même  manière  qu'il  a  été  formé  p). 

Ainsi  l'obligation  formée  par  stipulation  (verhis)  se  dissout 
aliis  verhis,  lorsque  le  créancier,  voulant  faire  remise  de  la 
dette,  si  velit  remittere{^),  répond  à  l'interrogation  du  débi- 
teur qui  lui  demande,  non  pas  s'il  consent  à  éteindre  la  dette, 
mais  s'il  se  considère  comme  payé,  s'il  tient  la  chose  pour  re- 
çue :   IIABESISE   AGGKPTUM?  UABEO  ACCEPTUMQUE   TULI.    Dc  COttO 

formule  même  est  venu  le  mot  acceptilatio  qui  rappelle  toujours 
ridée  d'un  paiement,  lors  même  qu'il  n'est  que  fictif.  Aussi  ce 
paiement  imaginaire  [imaginaria  sohitio)  a-t-il  tous  les  effets 
d'un  paiement  réel  (^).  En  effet,  l'acceptilation  peut  être  totale 
ou  partielle,  mais  elle  n'admet  ni  terme  ni  condition  (^'). 

1122.  Ce  genre  de  libération  s'applique  exclusivement  aux 

(^)  s  1  in  fin.,  de  pcrp.  et  temp.;  Paul,  fr,  86  et  87,  de  reg.  jur.-^  (^)  Paul.  fr.  29, 
de  novat.  —  {^)Pomp.  et  Pap.  fr.  80  ;  fr.  95,  S  12,  de  sohit.;  Ulp'.'et  Gains,  fr.  35  et 
100,  dereg.jur,—  (*•'  SL  h.  t.}  Gains,  ^inst.  109.  —  (^)  Ulp.  fr.  7,  S  1,  de  liber, 
légat.;  fr.  16,  pr.  et  $  i  ;  fr.  13,  §  7,  de  acceptil.  —  {^)  §  1,  in  fin.,  h.  t.;  fr.  5,  de 
acceptil.;  Pomp.  fr.  4,  eod. 
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obligations  verbales  (^)  ;  mais  comme  les  autres  obligations  sont 
toutes  susceptibles  d'être  novées,  et  conséquemment  remplacées 
par  une  stipulation,  Tacceptilation,  qui  en  pareil  cas  éteindrait 
l'obligation  verbale,  serait  toujours  une  remise  indirecte  de  la 
dette  primitive,  et  par  exemple  d'un  mutuuiVi  (^).  Remarquez  à 
cette  occasion  la  formule  d'une  acceptilation  générale  dite 
Aquilienne  (^). 

§  IV. 

11.23.  Cette  précaution  de  nover  l'obligation  qui  n'a  pas 
été  contractée  verbis  n'est  pas  nécessaire  lorsqu'on  veut  dis- 
soudre une  vente  ou  tout  autre  contrat  consensuel,  sur  lequel 
l'acceptilation  opère  indépendamment  de  sa  forme,  et  seule- 
ment comme  indice  de  la  volonté  des  parties  (''). 

En  effet,  le  simple  consentement,  lorsqu'il  a  suffi  pour  for- 
mer un  contrat,  suffit  aussi  pour  le  dissoudre  ;  alors  les  par- 
ties sont  respectivement  affranchies  des  engagements  qu'elles 
n'avaient  pas  encore  remplis,  renondum  secuta  (^)  :  car  autre- 
ment l'exécution  même  du  contrat  aurait  déjà  éteint  les  obli- 
gations qu'il  avait  produites  ;  et  si  les  parties,  pour  rétablir  les 
choses  dans  leur  état  primitif,  convenaient  de  reprendre  res- 
pectivement ce  qu'elles  ont  payé  ou  livré,  elles  feraient  par  cela 
même  un  nouveau  contrat,  une  seconde  vente  par  exemple, 
mais  la  propriété  transférée  à  l'acheteur  ne  reviendrait  au  vep,- 
deur  que  par  une  nouvelle  tradition  (^). 

(*)  §  \,in  fin.,  h.  t.;  Ulp.  fr.  8,  S  3,  de  accepil.—  Ç^)  §  1,  h.  t.;  Caîns,^  irist.  170; 
Fenul.  fr.  21,  de  acceptil.;  Ulp.  fr.  17,  de  douât.  —  (^)  §  2,  h.  t.  V.  Ulp.  fr.  4,  de 
transacl. —  ('^)Julian.fr.  5,  de  rescind.  vendit.}  Paul.  fr.  23,  de  acceptil. —  {^jTcxt. 
hic;  Paul.  fr.  3,  de  rescind.  vend.  {^)  Nerat.  fr.  58,  de  pact*;  Gordïan.  C.  1,  qnando 
lie.  ab  empt. 
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LIBER  QUARTUS.     LIVRE  QUATRIÈME. 


DE   OBLIGATIONIBUS   QVM   EX   DELICTO 
NASCUNTUR. 

Cuiïi  expositum  sit  supc- 
riore  libro  de  obligationibiis 
ex  contractii  et  ([iiasi  ex  con- 
tractii,  sec[uitur  ut  de  obliga- 
tionibnsex  maleficio  dispicia- 
imis.  Sed  ilke  quidem  (ut  suo 
loco  tradidimus)  in  quatuor 
^eneva.  dividuntur  :  hse  vero 
uni  us  generis  sunt;  nam  om- 
nés  ex  re  nascuntur,  id  est, 
ex  ipso  nialeficio,  veluti  ex 
furto  a  ut  rapina  a  ut  danino 
aut  injuria. 

1.  Furtuui  est  contrectatio 
rei  fraudulosa  (*),  vel  ipsius 
rei,  vel  etiani  usus  ejus  pos- 
sessionisve  ;  quod  lege  natu- 
raU  probibituni  est  admit- 
tere. 

2.  Furtum  autem  vel  a  fur- 
vo,  id  est  nigro,  dictum  est, 
quod  clam  et  obscure  fiât  et 
plerumque  nocte,  vel  a  frau- 
de, vel  a  ferendo,  id  est,  aufe- 
I  endo,  vel  a  (',rœco  sermone, 
qui  «ptopàç  appel lant  fures.  Imo 

et    Grœci    ànb    toO    (^epctv  fMpoiç 
dixerunt. 

(^)  Fulgo  :  Fraudulosa,  hjcri  facie.ndi 
GUATiA,  vel  ipsius  rei,  de. 


TIVRO   I. 

DES   OBLIGATIONS   QUI   NAISSENT   d'un   DÉLIT. 

Après  avoir  exposé,  dans  le  li- 
vre précédent,  les  obligations  qui 
se  forment  par  un  contrat  ou 
comme  par  un  contrat,  nous  avons 
maintenant  à  examiner  celles  qui 
résultent  d'un  délit.  Les  premiè- 
res, ainsi  que  nous  Favons  dit,  se 
divisent  en  (piati-e  espèces;  les 
secondes,  au  contraire,  sont  d'un 
seul  et  même  j?;enre.  Elles  nais- 
sent toutes  de  la  cbose,  c'est-à- 
dire  du  délit  même,  savoir  :  du 
vol,  du  rapt,  du  dommage,  de 
Finjure. 

1.  Le  vol  consiste  à  déplacer 
frauduleusement  soit  une  chose, 
soit  Tusage  ou  la  possession  de 
cette  chose  (*).  C'est  un  délit  pro- 
hibé par  la  loi  naturelle. 

2.  Furtum  vient  ou  de  furvum, 
qui  signifie  noir,  parce  que  le  vol 
se  fait  secrètement,  dans  l'obscu- 
rité et  le  plus  souvent  la  nuit,  ou 
dejraus,  ou  déferre,  comme  pour 
dire  emporter,  ou  de  «pwp,  mol  grec 
qui  signifie  voleur.  Toutefois,  c'est 
de  (pépztv  que  les  Grecs  eux-mêmes 
ont  tiré  le  mot  «pwp. 

(^)  Frauduleusement,  et  pour  tircr[)rofit, soit 
de  la  chose  inêine,  soit  de  l'usage  ou  de  la  pos- 
session, etc. 
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3.  On  distingue  deux  espèces 
de  vols,  l'un  manifeste  et  Tautre 
non  manifeste.  Quant  aux  mots 
conceptum  et  oblatwn ,  ils  dési- 
frnont,  ainsi  qu'on  le  verra  plus 
bas,  des  espèces  d'actions  résul- 
tant du  vol  plutôt  que  des  vols. 
Le  voleur  manifeste  est  celui  que 
les  Grecs  nomment  èrr'  aÙTocpwpw, 
parce  cju'il  a  été  pris  soit  en  fla- 
grant délit,  soit  dans  le  lieu  même 
du  Vol  :  tel  est  celui  qui,  après 
avoir  volé  dans  une  maison,  est 
pris  avant  d'avoir  passé  la  porte; 
ou  qui,  après  avoir  dérobé  des 
olives  dans  un  plant  d'oliviers,  du 
raisin  dans  une  vigne ,  est  pris 
clans  ce  planton  dans  cette  vigne. 
Toutefois  le  vol  manifeste  s'étend 
plus  loin  encore  :  il  suffit  que  le 
voleur  ait  été  aperçu  ou  arrêté 
nanti  de  la  chose  volée,  dans  un 
lieu  public  ou  particulier,  par  le 
propriétaire  ou  par  tout  autre, 
avant  d'étrtî  arrivé  au  lieu  où  il 
voulail,  porter  et  déposer  la  chose; 
mais  lorsqu'il  est  arrivé  à  sa  des- 
tination, lût-il  arrêté  nanti  de  la 
chose  volée,  le  vol  n'est  pas  ma- 
nifeste. D'après  ce  que  nous  avons 
dit  sur  le  vol  manifeste,  on  voit 
que  tout  autre  vol  serait  non  ma- 
nifeste. 


4-  Le  vol  est  aj)pelé  conception 
lorsque  l'objel  volé  a  été  cherché 
et  saisi  chez  vous  en  présence  de 
témoins;  et  il  existe  contre  vous, 
lors  même  que  V(  us  n'avez  pas 
volé,  une  action  particulière  dite 
concepti.  Le  vol  est  a[)pelé  oblatinn 


3.  Furtorum  autem  gênera 
duo  sunt,  manifestnm  et  nec 
manifestum  :  nam  conceptum 
et  oblatum  species  potius  ac- 
tionis  sunt  furto  cohœrentes, 
quam  gênera  furtorum,  sicut 
inferius  apparebit.  Manifes- 
tus  fur  est,  quem  Graeci  stt' 
aÙTo«pcopw  appellant;  nec  solum 
is  qui  in  furto  deprehenditur, 
sed  etiam  is  qui  in  eo  loco 
deprehenditur  quo  fit  :  veluti 
qui  in  domo  furtum  fecit,  et 
nondum  egressus  januam  de- 
prehensus  fuerit ,  et  qui  in 
oliveto  olivarum  autinvineto 
uvarum  furtum  fecit,  quamdiu 
in  eo  oliveto  aut  vineto  fur 
deprehensus  sit.  Imo  ulterius 
furtum  manifestum  extenden- 
dum  est,  quamdiu  eam  rem 
fur  tenens  visus  vel  depre- 
hensus fuerit,  sive  in  publico 
sive  in  privato  vel  a  domino 
vel  ab  alio,  antequam  eo  per- 
venerit  quo  perferre  ac  depo- 
nere  rem  destinasset;  sed  si 
pertulit  quo  destinavit ,  ta- 
metsi  deprehendatur  cum  re 
furtiva,  non  est  manifestus 
fur.  Nec  manifestum  furtum 
quid  sit,  ex  iis  quae  diximus 
intelligitur;  nam  quod  mani- 
festum non  est,  id  scilicet  nec 
manifestum  est. 

4.  Conceptum  furtum  dici- 
tur,  cum  aj)nd  aliquem  testi- 
bus  praesentibus  furtiva  res 
quœsita  et  inventa  sit;  nam  in 
eum  |)ropria  actio  constituta 
est,  quamvis  fur  non  sit,  quae 
appel iatur  concepti.  Oblatum 
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furtiim  dicitiir,  ciim  res  fmti- 
va  ab  aliquo  tibi  oblata  sir, 
eaque  apud  te  concepta  sit, 
iitique  si  ea  mente  tibi  data 
fuerit,  utaj)ud  te  potius  quarn 
apud  eum  qui  dédit,  concipe- 
retur;  nara  tibi  apud  quem 
concepta  sit,  propria  adversus 
eum  qui  obtuiit,  {juamvis  fur 
non  sit ,  constituta  est  actio 
quae  appeliatur  oblati.  Est 
etiam  probibiti  furti  actio  ad- 
versus eiHii  qui  ("urtum  quae- 
rere  tes li bus  prœsentibus  vo- 
leutem  probibuerit.  Praetei'ca 
pœna  constituitur  edicto  prœ- 
toris  per  actioueiii  furti  non 
exbibiti  ,  adversus  eum  qui 
furtivam  rem  apud  se  quœsi- 
tam  etinventam  nonexhibuit. 
Sed  hœ  actiones,  id  est,  con- 
cept! et  oblati  et  furti  probi- 
biti nec  non  furti  non  exbibiti, 
in  desuetudinem  abierunt  : 
eum  enim  requisitio  rei  furti- 
vae  bodie  secunclum  veterem 
observationem  non  fit,  merito 
ex  consequentia  etiam  prœfa- 
tdti  actiones  ab  usu  communi 
recesserunt  ;  eum  manifestis-  non  manifeste, 
simum  est,  quod  omnes  qui 
scientes  rem  furtivam  susce- 
perint  et  celaverint,  furti  nec 
manifesti  obnoxii  sunt. 

5.    Pœna    manifesti   furti , 
quadrupU  est,  tam  ex   servi 


qu 


a  m  ex 


jbe 


ri  persona;  nec 


manifesti,  dupb. 


6.  Furtum  autem  fit,  non 
solum  eum  quis  intercipiencb 
causa  rem  abenam    amovet. 
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lorsque  la  cbose  volée,  vous  ayant 
été  offerte,  a  été  chercbée  et  saisie 
cbez  vous,  pourvu  que  celui  qui 
vous  Ta  remise  ait  a^ji,  à  dessein, 
pour  qu'elle  fût  saisie  cbez  vous 
plutôt  que  cbez  lui.  Dans  ce  cas, 
vous  avez  contre  ce  dernier,  lors 
même  qu  il  ne  serait  pas  le  voleur, 
une  action  dite  oblati.  Il  existe 
aussi  une  action  de  vol  probibé 
contre  celui  qui  s'oppose  à  la  per- 
quisition qu'on  voudrait  faire  en 
présence  de  témoins.  En  outre, 
ledit  du  préteur,  au  moyen  de 
l'action  de  vol  non  exbibé,  établit 
une  j)eine  contre  ceux  qui  n'ont 
point  exhibé  la  cbose  volée  qu'on 
a  cbercbée  et  saisie  cliez  eux.  Ces 
actions  conceptici  oblati,  celles  du 
vol  probibé  et  du  vol  non  exbibé, 
sont  tombées  en  désuétude.  En 
effet,  la  perquisition  de  l'objet 
volé  ne  se  faisant  j)lus  d'après  les 
anciennes  formalités,  ces  actions 
ont,  par  une  juste  conséquence, 
cessé  d'être  en  usa^je  :  il  est  d'ail- 
leurs évident  que  quiconque  re- 
çoit et  recèle  sciemment  un  objet 
volé,  est  soumis  a  faction  de  vol 


5.  La  peine  du  vol  manifeste, 
commis  par  un  esclave  ou  par  un 
bomme  libre,  est  du  quadruple; 
celle  du  vol  non  manifeste  est  seu- 
lement du  double. 

6.  Il  y  a  vol,  non  seulement 
lorsqu'on  déplacefla  cbose  d'au- 
trui  pour  la  soustraire,  mais  en 
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général  lorsqu'on  en  dispose  sans 
la  volonté  du  propriétaire.  Ainsi, 
le  créancier  qui  se  sert  du  gage, 
le  dépositaire  (jui  se  sert  de  ia 
chose  déposée,  le  conunodcUaire 
qui,  après  avoir  reçu  la  chose 
pour  un  usage  déterminé,  l'em- 
ploie à  un  usage  diflcren  t,  commet 
un  vol;  par  exemple,  lorsque, 
sous  prétexte  d'inviter  ses  amis  à 
un  repas,  il  emprunte  de  l'argen- 
terie et  l'emporte  en  voyage,  ou 
lorsqu'après  avoir  emprunté  un 
cheval  pour  se  promener,  il  le 
conduit  trop  loin.  Les  anciens  ont 
appliqué  cette  décision  à  un  com- 
modataire  qui  avait  conduit  le 
cheval  à  l'armée. 

7.  Toutefois  on  a  décidé  que, 
pour  commettre  un  vol,  en  faisant 
de  l'objet  prêté  un  usage  différent 
de  celui  qu  on  en  devait  faire,  il 
faut  agir  contre  la  volonté  du  pro- 
priétaire, et  avec  la  persuasion 
qu'il  ne  consentirait  pas  s'il  était 
prévenu  ;  mais  celui  qui  croit  le 
contraire  n'est  point  coupable. 
Cette  disdnction  est  sage,  puisqu'il 
n'y  a  point  de  vol  sans  intention 
de  voler. 

8.  Lors  même  que  le  commo- 
dataire  croit  agir  contre  la  volonté 
du  maître,  tandis  que  ce  derniei" 
consent,  on  décide  qu'il  n'y  a  point 
de  vol.  De  là  cette  question  :  Ti- 
tius  engage  l'esclave  de  Mévius  à 
soustraire  chez  son  maître  cer- 
tains objets  pour  les  lui  apporter  ; 
l'esclave  dénoncele  fait  à  Mévius; 
celui-ci,  voulant  pieiidie  Titius 
en  flagrant  délit,  permet  à  Fes- 
clave  de  lui  j)orter  plusieurs  ob- 


sed  generaliter  cum  quis  ulie- 
nam  rem  invilo  domino  con- 
trectat.  Itaque,  sive  creditor 
pignore.  sive  is  apud  quem 
res  deposita  est,  ea  re  utaLur, 
sive  is  qui  rem  utendam  acce- 
pit,  inalium  usum  eam  trans- 
férât (juam  cuj  us  gratia  ei  data 
est,  fur  tu  m  committil  :  veluti, 
si  quis  argentum  utendum 
acceperit  quasi  amicos  ad 
cœnam  invitaturus,  et  id  pe- 
regre  secum  tulerit,  aut  si  quis 
equum  gestandi  causa  com- 
modatum  sibi  longius  aliquo 
duxerit.  Quod  veleres  scrip- 
serunt  de  eo  qui  iii.,  aciem 
equum  perduxisset. 

7.  Placuit  tamen  eos  qui 
rébus  commodatis  aliter  ute- 
rentur  quam  utendas  accepe- 
rint,  itafurtum  committeresi 
se  intelligant  id  invito  domi- 
no facere,  eu  nique  si  intel- 
lexisset,  non  permissurum; 
at  si  permissurum  credant 
extra  crimen  videri  :  oplima 
sane  distinctione ,  quia  fur- 
tum  sine  affectu  furandi  non 
committatur. 

8.  Sed  et  si  credat  aliquis 
invito  domino  se  rem  commo- 
datam  sibi  contrectare,  do- 
mino autem  volente  id  fiât , 
dicitur  furtum  non  fieri.  Unde 
illud  (pKcsitum  est,  cum  Ti- 
tius servum  Maevii  sollicila- 
verit  ut  quasdam  res  domino 
subriperet  et  ad  eum  perfer- 
ret,  et  servus  id  ad  Mœvium 
pei  tulerit;  McCvius  dum  vult 
Titium  in  ipso  delicto  depre^ 
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hendcre ,  pei-miserit  servo 
quasdain  resad  eiim  perferre, 
iitrum  furti  an  servi  corrupti 
jiidicio  teneatur  Titiiis  ,  an 
neutro?  Et  cum  nobis  super 
hac  dubitatione  suggestiun 
est,  et  antlquonim  pruden- 
tium  super  hoc  altercaliones 
perspeximns,  quibusdani  ne- 
que  furti  neque  servi  corrupti 
actionem  prœstantibus,  qui- 
busdam  furti  tantummodo. 


Nos  hujusmodi  calliditati  obviam 
euntes  per  nostram  decisionem 
sanximus,  non  solum  furti  actionem, 
sed  et  servi  corrupti  contra  eum 
dari  :  licet  enim  is  servus  deterior 
a  soUicitatore  minime  factus  est ,  et 
ideo  non  concurrant  regulse  quœ 
servi  corrupti  actionem  introduce- 
rent,  tamen  consilium  corruptoris 
ad  perniciem  probitatis  servi  intro- 
diictum  est,  ut  sit  ei  pœnalis  actio 
imposita  ,  tanquam  si  re  ipsa  fuisset 
servus  corruptus  :  ne  ex  hujusmodi 
impunitate  et  in  alium  servum  qui 
facile  possit  corrumpi ,  taie  facinus 
a  quibusdam  perpetretur. 

9.  ïnterdum  etiam  libero- 
rum  bominum  furtuni  fit  : 
veluti,  si  quis  liberorum  nos- 
troruni  qui  in  potestate  nostra 
sit,  subreptus  fuerit. 

10.  Abquando  et  suœ  rei 
furtuni  quisque  committit  : 
vehiti,  si  debitor  rem  quam 
creditori  pignoris  causa  dédit, 
subtraxerit. 

11.  Ïnterdum  furti  tenetur 
(jui  ipse  furtum  non  fecit  : 
({uaUs  est  cujus  ope  consibo 
furtum   factnm  est.    In    ciuo 


jets.  Titius  sera-t-il  tenu  par  l'ac- 
tion de  vol  ou  par  l'action  en  cor- 
ruption d'esclave,  on  ne  sera-t-il 
exposé  à  aucune  des  deux?  Cette 
difficulté  nous  ayant  été  soumise, 
nous  avons  examiné  les  contro- 
verses élevées  sur  ce  point  par 
les  anciens  jurisconsultes,  dont 
les  uns  n'accordaient  ni  l'action 
de  vol,  ni  l'action  en  corruption 
d'esclave,  tandis  que  les  autres 
accordaient  seulement  l'action  de 
vol. 

Pour  nous ,  voulant  prévenir  de  sem- 
blables arguties,  nous  avons  ordonné  par 
une  de  nos  décisions,  qu'on  aurait  et 
l'action  de  vol  et  l'action  en  corruption 
d'esclave.  Il  est  vrai  que  les  mauvais 
conseils  donnés  à  l'esclave  ne  l'ont  point 
corrompu ,  et  qu'ainsi  les  conditions  de 
cette  dernière  action  ne  se  trouvent  pas 
réunies;  mais  cependant  les  projets  du 
corrupteur  tendaient  à  détruire  la  pro- 
bité de  l'esclave  :  aussi  aura-t-on  l'ac- 
tion pénale  ,  comme  si  l'esclave  eût  été 
réellement  corrompu.  En  effet  l'impunité 
de  la  tentative  encouragerait  à  commettre 
le  môme  délit  sur  d'autres  esclaves  plus 
faciles  à  corrompre. 

9.  On  vole  quelquefois  les  per- 
sonnes libres,  par  exemple,  lors- 
qu'on soustrait  au  père  un  des 
enfants  soumis  à  sa  puissance. 

10.  Quelquefois  même,  on  vole 
sa  propre  cbose;  par  exemple, 
lorsque  le  débiteur  soustrait  au 
créancier  ia  cbose  qu'il  avait  don- 
née en  gage. 

11.  Quelquefois  on  est  tenu 
du  vol  que  l'on  n'a  pas  commis, 
lorsqu'on  a  donné  aide  et  conseil 
pour  le  commettre  ;  par  exemple. 
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lorsqu  on  fait  tomber  votre  argent 
pour  qu'un  autre  s'en  saisisse; 
lorsqu'on  vous  arrête  pour  qu'un 
autre  s'empare  de  ce  qui  vous  ap- 
partient; lorsqu'on  met  en  fuite 
vos  moutons  ou  vos  bœufs  pour 
qu'un  autre  les  enlève.  Les  anciens 
ont  appliqué  cette  règle  à  un 
homme  qui,  au  moyen  d'un  dra- 
peau rouge,  avait  mis  en  fuite  un 
troupeau  de  bœufs.  Dans  ces  dif- 
férents cas,  ceux  qui  agissent  par 
légèreté  et  non  pour  faciliter  im 
vol  sont  tenus  par  une  action  in 
factum;  mais  si  Mévius  a  aidé  Ti- 
tius  à  commettre  un  vol,  tous  deux 
en  sont  tenus.  On  donne  encore 
aide  et  conseil  pour  commettre 
un  vol,  lorsqu'on  place  une  échelle 
sous  une  fenêtre,  lorsqu'on  brise 
la  fenêtre  ou  la  porte,  afin  qu'un 
autre  consomme  le  vol  ;  ou  lors- 
qu'on prête  des  instruments  pour 
faire  effraction  ,  ou  une  échelle 
pour  escalader  les  fenêtres,  sa- 
chant bien  dans  quel  but  ils  sont 
empruntés.  Du  reste,  celui  qui, 
sans  fournir  aucun  aide  pour 
commettre  le  vol,  donne  seule- 
ment des  conseils  et  des  exhorta- 
tions, n'est  pas  tenu  de  l'action  de 
vol. 

12.  Les  personnes  soumises  à 
la  puissance  d'un  ascendant  ou 
d'un  maître,  commettent  vérita- 
blement un  vol  lorsqu'elles  lui 
dérobent  quelque  chose;  cette 
chose  devient  furtive  ,  et  nul  ne 
pourra  l'usucaper  tant  qu'elle  ne 
sera  pas  rentrée  au  pouvoir  du 
propriétaire  :  cependant  l'action 
de  vol  n'existe  pas  ,  car  aucune 


numéro  est,  qui  tibi  nummos 
excussit  ut  alius  eos  raperet, 
auttibi  obstiterit  ut  alius  rem 
tuarn  exciperet,  aut  oves  tuas 
vel  boves  fugaverit  ut  alius 
eas  exciperet;  et  hoc  veteres 
scripserunt  de  eo  qui  panno 
rubro  fugavit  armentum.  Sed 
si  quid  eorum  per  lasciviam, 
et  non  data  opéra  ut  furtum 
admitteretur,  factum  est,  in 
factum  actio  dari  débet;  at 
ubi  ope  MœviiTitius  furtum 
fecerit,  ambo  furti  tenentur. 
Ope  consilio  ejus  quoque  fur- 
tum admitti  videtur,  qui  sca- 
las  forte  fenestris  supponit , 
autipsas  fenestras  vel  ostium 
effringit,  ut  alius  furtum  fa- 
ceret ,  quive  ferramerita  ad 
effringendum,  aut  scalas  ut 
fenestris  supponerentur,com- 
modaverit,  scienscujusgratia 
commodaverit.  Cerlequi  nul- 
lam  opem  ad  furtum  facien- 
dum  adhibuit ,  sed  tantum 
consilium  dédit  atque  horta- 
tus  est  ad  furtum  faciendum, 
non  tenetur  furti. 


12.  Hi  qui  in  parentium 
veldominorumpotestatesunt, 
si  rem  eis  subripiunt,  furtum 
quidem  illis  faciunt,  et  res  in 
furtivamcausam  cadit ,  nec 
ob  id  ab  ullo  usucapi  potest 
antequam  in  domini  potesta- 
tem  revertatur  :  sed  furti  actio 
non  nascitur,  (juia  nec  ex  alia 
ulla    causa    potest  in  ter  eos 
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aclio  nasci.  Si  vero  ope  consilio 
alteriusfurtum  factnm  fnerit, 
(juia  uticjuo  fnrlum  commit- 
litur,  convenienter  il  le  furti 
tenetur  ,  quia  verum  est  ope 
consilio  ejus  furturn  faclum 
esse. 


13.  Furti  autem  actio  ei 
competit  ciijus  interest  rem 
salvam  esse  ,  licet  dominiis 
non  si  t.  Itaque  nec  domino 
aliter  competit ,  quam  si  ejus 
intersil  rem  non  perire. 

IZi.Unde  constat  creditorem 
de  pijjnore  subrepto  furti 
actione  agere  posse,  etiamsi 
idonenm  debitorem  babeat; 
quia  expedit  ei  pifjnori  potius 
incumi)ere,  quam  in  perso- 
nam  agere  :  adeo  quidem  ut, 
quamvis  ipse  debitor  eam 
rem  subripuerit,  nibilominus 
creditori  competit  actio  furti. 


15.  Item  si  fullo  polienda 
curandave ,  aut  sarcinator 
sarciendavestimentaniercede 
certa  acce|)erit,  eaque  furto 
amiserit,  ipse  furti  habet  ac- 
tionem ,  non  dominus  ;  quia 
domini  nihil  interest  eam  rem 
non  perire,  cumjudiciolocati 
a  fullone  aut  sarcinatore  rem 
suain  persequi  potest.  Sed  et 
bonae  fidei  emptori  subrepta 
le  quam  emerit ,  quamvis 
dommus  non  sit^  omnimodo 
competit  furti  actio,  quem- 


action,  quelle  qu'en  soit  la  cause, 
ne  peut  avoir  lieu  entre  les  per- 
sonnes dont  il  s'agit.  Toutefois  si 
le  vol  a  été  commis  avec  Faide  et 
les  conseils  d'un  tiers  ,  comme  il 
y  a  vol,  ce  dernier  en  sera  tenu; 
parce  qu'en  réalité  un  vol  a  été 
commis  avec  son  aide  et  ses  con- 
seils. 

13.  L'action  de  vol  appartient 
à  ceux  qu'intéresse  la  conserva- 
tion de  l'objet,  lors  même  qu'ils 
n'en  sont  pas  propriétaires;  et 
elle  n'appartient  au  propriétaire 
que  lorsqu'il  est  intéressé  à  ce  t[ue 
la  cbose  ne  se  perde  pas. 

14.  Aussi  est-il  certain  que  le 
créancier  peut ,  à  l'occasion  du 
gage  qu'on  lui  a  dérobé,  intenter 
l'action  de  vol  ,  ({uoiqu'il  ait  un 
débiteur  solvable  ;  car  il  est  plus 
avantageux  pour  lui  de  rester 
nanti  du  gage,  que  d'exercer  une 
action  personnelle  :  tellement 
que ,  dans  le  cas  même  où  la 
cbose  a  été  soustraite  par  le 
débiteur  lui-même,  l'action  de  vol 
appartient  encore  au  créancier. 

15.  Pareillement,  lorscjue  les 
vêtements  qu'on  a  remis  au  foulon 
pour  les  nettoyer,  ou  au  tailleur 
pour  les  raccommoder  moyennant 
un  salaire  déterminé ,  ont  été 
volés,  c'est  à  lui,  et  non  au 
propriétaire  qu'appartient  l'action 
de  vol;  parce  que  la  perte  est 
indifférente  au  propriétaire,  qui 
peut,  au  moyen  de  l'action  locatif 
se  faire  indemniser  par  le  foulon 
ou  le  tailleur.  L'acheteur  de  bonne 
foi,  quoiqu'il  ne  soit  pas  proprié- 
taire de  la  cbose  qu'on  lui  a  volée, 
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a  toujours  Faction  de  vol,  coînme 
le  créancier.  Quant  au  foulon  et 
au  tailleur,  on  a  décidé  qu'ils  n'ont 
l'action  de  vol  qu'autant  qu'ils 
sont  solvables,  c'est-à-dire  en  état 
de  payer  au  propriétaire  l'estima- 
tion de  la  chose;  car  autrenient  le 
propriétaire  ne  peut  pas  être 
indemnisé  par  eux,  et  c'est  à  lui 
qu'appartient,  dans  ce  cas,  l'action 
de  vol ,  parce  qu'il  a  intérêt  à  la 
conservation  de  la  chose.  Il  en 
serait  de  même  si  le  foulon  ou  le 
tailleur  n'étaient  solvables  qu'en 
partie. 

16.  Les  anciens  croyaient  de- 
voir appliquer  au  commodataire 
ce  que  nous  avons  dit  du  foulon 
et  du  tailleur;  en  effet ,  de  même 
que  le  foulon  se  rend  [jardien 
de  la  chose ,  à  raison  du  salaire 
qu'il  reçoit,  le  commodataire  qui 
reçoit  une  chose  pour  en  user  en 
est  pareillement  gardien. 


Mais  notre  prévoyance  a  encore  ré- 
formé ce  point  dans  une  de  nos  décisions. 
Ainsi  le  propriétaire  pourra  exercer  à  son 
choix  ou  l'action  de  commodat  contre  le 
commodataire  ,  ou  l'action  de  vol  contre 
le  voleur;  mais  il  ne  pourra  point,  après 
avoir  opté,  revenir  d'une  action  à  l'autre. 
Le  propriétaire  qui  a  préféré  attaquer  le 
voleur  libère  entièrement  le  commoda- 
taire ;  et  au  contraire  .  lorsqu'il  attaque 
ce  dernier ,  il  n'a  plus  Taction  de  vol 
contre  le  voleur.  C'est  au  commodataire 
qu'appartient  alors  cette  action  ,  pourvu 
toutefois  qu'en  attaquant  celui-ci  le  pro- 
priétaire ait  eu  connaissance  du  vol. 
Mais  le  propriétaire  qui,  en  exerçant  l'ac- 
tion de  commodat,  a  ignoré  ou  douté  que 
la  chose  avait  été  volée  chez  le  commo- 
dataire, et  qui,  plus  tard  ,  apprenant  la 


admodumetcreditori.  b'ulloni 
vero  et  sarcinatori  non  aliter 
furti  compelere  placuit,  quam 
si  solvendo  sint,  hoc  est ,  si 
domino  rci  œstimationem 
sol vere  possint  ;  nam  ^i  sol- 
vendo non  sunt,  tune  quia  ab 
eis  svmm  dominus  consequi 
non  possil,  ipsi  domino  furti 
competit  actio,  quia  hoc  casu 
ipsius  interest  rem  salvam 
esse.  Idem  est,  et  si  in  j)artcm 
solvendo  sint  fullo  aut  sarci- 
nator. 

16.  Quœ  de  fullonc  et  sar- 
cinatore  diximus  ,  eadem  et 
ad  eum  cui  commodata  res 
est,  transferenda  veteres  exis- 
timabaot  :  nam,  ut  iile  fullo 
mercedem  accipiendo  custo- 
diam  prœstat,  ita  is  quoquc 
qui  commodatum  u  tendu  m 
percipit  ,  simili  ter  necesse 
habet  custodiam  praestare. 

Sed  nostra  providenlia  etiam  hoc 
in  nostris  decisionibus  emendavit , 
ut  in  domini  voluntale  sit,  sive  com- 
modat! actionem  adversus  eum  qui 
rem  commodatam  accepit ,  movere 
desiderat ,  sive  furti  adversus  eum 
qui  rem  subripuit,  et  alterulra  ea- 
rum  electa  dominum  non  posse  ex 
pœnitentia  ad  alteram  venire  actio- 
nem. Sed  si  quidem  furcm  elegerit, 
illum  qui  rem  utendam  accepit  pe- 
nitus  liberari  ;  sin  autem  comraoda- 
tor  veniat  adversus  eum  qui  rem 
utendam  accepit,  ipsi  quidem  nullo 
modo  compelere  posse  adversus  fu- 
rem  furti  actionem,  eum  autem  qui 
pro  re  commodata  convenitur,  posse 
adversus  furem  furti  habere  actio- 
nem :  ita  tamen,  si  dominus  sciens 
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rem  esse  subrcptam,  adversus  oum 
cui  res  commodala  fuerit,  pervenit. 
Sin  aulem  nescius  et  dubitans  rem 
non  esse  subreptam  apud  eum  com- 
modali  actionem  insliluit,   postea 
aulem  re  comperta  voluit  remiltere 
quidem    commodati   actionem ,   ad 
furti  autem  pervenirc,  tune  licentia 
ei  concedatur  et  adversus  furem  ve- 
nire  nulle  obstaculo  ei  opponendo , 
quoniam  incertus  constitulus  movit 
adversus  eum  qui  rem  utendam  ac- 
cepit  commodati  actionem,  nisi  do- 
mino ab  eo  satisfactum  est.  Tune 
elenim  omnimodo  furem  a  domino 
quidem  furti  aclione  liberari ,  sup- 
posituoi  autem  esseei  qui  pro  re  sibi 
commodata  domino  satisfecit;  eum 
manifestissimum  est,  etiamsi  ab  ini- 
tio   dominus    actionem   commodati 
inslituitignarus  rem  esse  subreptam, 
postea  autem  hoc  ei  cognito  adversus 
furem  Iransivit,  omnimodo  liberari 
eum  qui  rem  commodatam  accepit, 
quemcumque  causse  exitum  dominus 
adversus   furem   habuerit  :  eadem 
definitioneobtinente,  sive  in  partem 
sive  in  solidum  solvendo  sit  is  qui 
rem  commodatam  accepit. 

17.Sedis  apiid  quem  res 
(leposita  est,  ciistodiam  non 
prœstat  ;  sed  tantnm  in  eo  ol;)- 
noxius  est,  si  quid  ipse  dolo 
malo  fecerit.  Qua  de  causa,  si 
res  ei  subrepta  fuerit,  quia res- 
tituendœ  ejus  rei  nomine  de- 
positi  non  teiietur,  nec  ob  id 
ejus  intercst  rem  salvam  esse, 
furti  a^jere  non  potest;  sed 
furti  actio  domino  corn  petit. 

18.  In  summa  sciendum 
estqucL^situraessean  inq:)id)es, 
rem  alienam  amovendo  ,  fur- 
tuni  faciat.  Et  placet ,  (piia 
furtum   ex  afFectu  con.sistit  , 


vérité,  veut  abandonner  l'action  de  com- 
modat  pour  intenter  l'action  de  vol,  aura 
dans  ce  cas  la  faculté  d'attaquer  le  voleur 
sans  rencontrer  aucun  obstacle ,  parce 
qu'en  exerçant  l'action  de  commodat,  il 
n'agissait  pas  en  connaissance  de  cause. 
Nous  exceptons  le  cas  où  il  aurait  été 
satisfait  par  le  commodataire  :  alors  ,  en 
effet ,  le  voleur  se  trouve  entièrement 
libéré  de  l'action  de  vol  envers  le  pro- 
priétaire ,  mais  il  y  reste  soumis  envers 
le  commodataire  qui  a  payé  la  valeur  de 
la  chose.  Et  lorsque  le  propriétaire, 
ignorant  la  soustraction  ,  a  d'abord  in- 
tenté l'action  de  commodat,  puis  ensuite, 
informé  du  fait ,  est  revenu  attaquer  le 
voleur  ,  il  est  évident  que  le  commoda- 
taire se  trouve  entièrement  libéré  ,  quel 
que  soit  d'ailleurs  le  résultat  de  l'action 
que  le  propriétaire  a  exercée  contre  le 
voleur.  Celte  décision  s'applique  au  com- 
modataire sans  distinguer  s'il  est  soivable 
en  tout  ou  en  partie. 


!<^>li-u;-^  iriom' 


17.  Le  dépositaire  ne  se  rend 
point  .gardien  de  la  cbose  (pi'ii  re- 
çoit: il  ne  répond  cpie  de  son  dol, 
Ainsi  lorsque  la  chose  lui  a  été  dé- 
robée, faction  de  dépôt  n'a  pas  lieu 
contre  lui  pour  restitution  de  cette 
chose  ;  dès  lors  il  n'a  aucun  inté- 
rêt à  sa  conservation,  et  ne  peut 
par  conséquent  intenter  faction 
de  vol.  C'est  au  propriétaire  qu'elle 
appartient. 

18.  On  a  douté  si  finq:)ul)^re 
en  dérobant  la  chose  d'auttui  , 
commet  un  vol.  Et  puisque  le  vol 
n'existe  pas  sans  intention  ,  on 
décide  ([ne  f  impubère  n'est  tenu 
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comme  voleur,  que  lors(|u'il  ap- 
proche (le  la  puberté,  et  a  par  con- 
sé(juent  rintelligence  du  délit 
qu'il  commet. 

19.  L'action  du  vol ,  soit  pour 
le  double ,  soit  pour  le  quadruple, 
ne  poursuit  que  la  peine  ;  car  , 
pour  la  chose  même  ,  le  proprié- 
taire peut  la  réclamer  séparé- 
ment, soit  par  la  revendication  , 
soit  par  la  condiction.La  revendi- 
cation a  lieu  contre  le  possesseur, 
sans  distinguer  si  c'est  par  lui  ou 
par  une  autre  que  le  vol  a  été  com- 
mis. La  condiction,  au  contraire, 
a  lieu  contre  le  voleur  lui-même 
ou  contre  son  héritier,  lors  même 
qu'il  ne  possède  pas. 


JUSTINIEN. 

ita  demum  obligari  eo  crimi- 
ne  impuberem  si  proximus 
pubertati  sit  ,  et  ob  id  iutelli- 
gat  se  delincpjere. 

19.  Furti  actio  ,  sive  dupli 
sive  quadrupli  ,  tantum  ad 
pœnœ  persecutionem  perti- 
net  :  nam  ipsius  rei  persecu- 
tionem extrinsecus  habet  do- 
minus  ,  quam  aut  vindicaiido 
aut  condicendo  potest  au- 
ferre.  Sed  vindicatio  qnideni 
adversus  j)ossessorem  est  , 
sive  fur  ipsQ  ])0ssidet  ,  sive 
alins  (piilibet;  condictio  au- 
tem  adversus  furem  ipsum 
heredemve  ejus  ,  licet  n  )n 
possideat,  competit. 


EXPLICATION. 


PR. 

1124.  On  distingue  quatre  classes  de  contrats  d'où  naissent 
desobligations,réelles,  verbales,  littérales,  consensuelles  [941]: 
les  obligations  qui  résultent  des  délits  sont  toujours  réelles,  en 
ce  sens  que  pour  se  lier  par  un  délit,  il  ne  suffit  jamais  ni  de 
le  vouloir,  ni  de  nnanifester  cette  volonté  verbalement  ou  par 
écrit  (*).  Il  faut  avoir  commis  le  fait  constitutif  du  délit;  alors 
l'obligation  naît,  comme  le  dit  Justinien,  eœ  re  (^)  ex  fado,  P), 
ou,  pour  parler  plus  exactement,  du  méfait,  ex  ipso  maie- 
flcio  (^)  ;  car  les  délits  supposent  un  fait  nuisible  et  répréhen- 
sible. 

Le  délinquant  peut  être  poursuivi  tantôt  par  tout  citoyen 
indistinctement,  tantôt  par  certaines  personnes  déterminées. 
Dans  le  premier  cas,  il  y  a  publigum  judicium  (^);  dans  le  se- 
cond, délit  privé.   Justinien,  d'après  Gaïus  (^),  s'occupe  de 

(»)  Ulp.  fr.  2.  §  19,  de  furt.  —  (^)  Text,  hic—  (^)  Ul]}.  fr.  25,  §  1 ,  de  obi.  et  aft.~ 
{'*)  Text.  hic;  Gains,  fr.  4,  de  ohl.  et  net.  -  (")  Pr.  r'/  §  1 ,  de  pub},  jud.  -  {^)  3  insf. 
182  ;  fr,  4,  de  obi.  et  act. 
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quatre  délits  privés  :  le  vol,  le  rapt,  le  dommage  et  l'injure. 
D'autres  méfaits  non  moins  répréhensibles,  non  moins  préju- 
diciables, produisent  aussi  des  actions  du  même  genre  ;  cepen- 
dant Faction  de  dol,  raction  servi  corrupti  (*)  et  plusieurs 
actions  pénales  (^)  ne  se  trouvent  point  énumérées  parmi  les 
actions  ex  maleficiis  froditce  f).  On  se  réfère  constamment  (a) 
aux  délits  précités,  comme  si  le  mot  veluti  était  limitatif 
plutôt  qu'énonciatif.  Gaïus  et  Justinien  ont-ils  énuméré  les 
délits?  se  sont-ils  contentés  de  choisir  quelques  exemples?  Pour 
répondre  à  cette  question,  il  faudrait  préciser  le  sens  que  les 
Romains  attachaient  aux  mots  deligtum  et  maleficium  :  les 
textes  ne  le  disent  pas,  et  les  interprètes  sont  loin  de  s'ac- 
corder [1166]. 

Ce  titre  est  spécialement  consacré  aux  obligations  qui  ré- 
sultent du  vol.  Ijiîo::.  ;. 

§§IetlL 

1125.  L'étymologie  du  mot  furtiim  n'exige  aucune  expli- 
cation; quanta  la  définition  du  vol,  nous  savons  déjà  [464] 
que  les  meubles  seuls  sont  susceptibles  d'être  volés,  parce 
qu'on  ne  vole  point  une  chose  sans  la  déplacer  (^);  on  ne  vole 
pas  davantage  les  meubles  qu'on  déplace  sans  intention  ou  dans 
une  intention  autre  que  celle  de  voler,  sine  affectii  furandi  [463]. 
Aussi  notre  texte  fait-il  consister  le  vol  dans  un  déplacement 
frauduleux  {contrectalio  fraiidulosa) ,  et  pour  mieux  préciser  le 
genre  de  fraude  qui  caractérise  le  vol,  on  ajoute  la  définition, 
LUCRi  FAGiE.NDi  GRATiA  {^).  En  effet,  le  voleur  n'agit  pas  seu- 
lement pour  nuire  aux  autres;  en  détournant  soit  la  chose 
même,  soit  le  simple  usage,  soit  la  possession  de  cette  chose 
[1126,  1129],  il  cherche  principalement  à  se  procurer  un 
profit  ou  un  avantage  (6). 

(^)  s  s,  h.  t.;  §  23,  de  action.  —  (^)  S§  24  el  25,  eod.  —  (^j  SS  i8  et  19,  eod.  — 
(^)  Pomp.  fr.  15,  ad,  exhib.;  Paul.  fr.  a,  S  Ig,  de  adquir.  vel  amitt.  poss. — 
(•"'j  Paul.  fr.   1,  §  3,   de  furt.;  fr.  8,  §  2,  arh.  fuvl.  cœs.  V.  SS  16  et  18,  de  div.  ver. 

(a)  Pr.  §§  1  ei  4,  denoœal.  act.;  §  i,deperp.  et  temp.;  Gains,  4  inst.  76,  112,  182. 
Je  citerais  encore  le  .^  2,  de  pœn.  tem.  lit.,  si  raction  de  dolo  ne  s'y  trouvait  pas 
mentionnée  par  addition  au  texte  de  Gaïus  (4  inst.  182). 

{h)  11  y  a  lucrum  sans  profit  dans  l'avantage  que  Ton  trouve  à  obliger  et  à  rendre 
service.  C'est  ainsi  qu'on  vole  pour  donner  à  autrui  {Gains,  fr.  54,  §  1,  de  furt.). 
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§  VI. 

1126.  Ainsi  le  dépositaire  ou  le  créancier-gagiste  qui  se 
sert  de  la  chose  remise  entre  ses  mains  commet  un  vol 
d'usage  (*).  11  en  est  de  même  du  commodataire  lorsqu'il  use 
autrement  qu'il  ne  doit  user,  notamment  lorsqu'il  prête  à 
d'autre  la  chose  qu'on  lui  a  prêtée  (^),  et  dans  plusieurs  autres 
cas  cités  par  notre  texte. 

§§  VII  et  VIII. 

1127.  Ce  qu'on  vient  de  dire  du  commodataire  s'applique 
à  celui  qui  agit  sciemment  contre  la  volonté  du  proprié- 
taire. Autrement,  lorsqu'on  se  croit  certain  du  consentement 
de  ce  dernier,  on  ne  commet  aucun  délit  {extra  crimen  videri). 
Point  de  vol  en  effet,  sine  affegtu  fur/vndi  [1125]. 

Réciproquement,  ceux  qui  agissent  contre  les  intentions 
qu'ils  supposent  au  propriétaire  ne  commettent  pas  le  vol 
qu'ils  veulent  et  croient  commettre,  lorsque,  sans  le  savoir,  ils 
font  ce  que  le  maître  connaît  et  permet  (furtwn  7ion  fieri). 
Suivant  Pomponius  (^),  au  contraire,  le  vol  existe;  mais  il  ne 
produit  aucune  obligation,  aucune  action,  sans  doute  parce 
qu'il  ne  cause  aucun  préjudice  (^). 

Remarquez,  à  cet  égard,  la  question  qui  s'est  élevée  parmi 
les  anciens  jurisconsultes,  et  la  décision  de  Justinien,  qui  ac- 
corde l'action  furti  et  l'action  servi  corrupti  (^),  dans  un  cas  où 
les  jurisconsultes  refusaient  l'une  et  l'autre,  ou  n'accordaient 
que  l'une  des  deux  (^).  Ils  ne  punissaient  dans  ce  cas  que  le 
délit  consommé  ;  Justinien  croit  devoir  punir  la  tentative,  tan- 
quam  re  ipsa  fuisset  servus  corruptus  [11/|0, 1395]. 

§IX. 

112S.  On  vole  les  choses,  les  personnes  qui  sont  considé- 
rées comme  choses,  c'est-à-dire  les  esclaves,  et  même  les  per- 
sonnes libres,  lorsqu'elles  sont  alieni  juris  (^).  Nous  savons  en 
effet  que  le  père  de  famille  revendique  en  vertu  du  domaine 
quiritaire  les  enfants  soumis  à  sa  puissance  (^). 

(1)  Tcxt.  hic;  Paul.  2  sent.  31 ,  §  29.  —  (^)  Gains,  3  inst.  19G  ;  Gains,  fr.  54,  S  1 , 
(le  fart.  —  {^)  Fr.  46,  S  8,  de  furt.  —  {'')  Ulp.  fr.  145,  dereg.jur.  —  (»)  ^  8,  h.  t.; 
C.  20,  de  furt.  —  ('^)  Gaius,  3  insi.  198  t  Paul.  2  sent.  31.  —  C)  Gains,  3  inst.  199  ; 
Ulp.  fr.  11,  S  13,  de  furt.  —  (»)  Ulp.  fr.  1,  S  2,  de  rei  vind. 
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1129.  En  général,  on  ne  vole  pas  sa  propre  chose  (^)  ;  ce- 
pendant le  débiteur  qui  soustrait  les  meubles  par  lui  donnés  en 
gage  commet  un  vol,  sinon  quant  à  la  chose  même,  du  moins 
quant  à  la  possession  dont  il  prive  le  créancier  (^).  Il  en  est  de 
même  du  propriétaire  qui  soustrait  sa  propre  chose  des  mains 
d'un' usufruitier,  ou  d'un  possesseur  de  bonne  foi  f  ). 

§  XVIII. 

1130.  C'est  par  l'intention  que  la  soustraction  est  fraudu- 
leuse, qu'elle  prend  le  caractère  du  vol  et  devient  obligatoire  ; 
pour  s'obliger  de  cette  manière,  il  faut  donc  agir  avec  un  dis- 
cernement dont  l'impubère  reste  incapable  tant  qu'il  n'est  pas 
puhertati  proximus  (^).  La  même  règle  s'applique  aux  autres 
délits  (-^). 

Il  s'agit  ici  des  impubères  en  général.  Dans  les  contrats,  on 
distingue  l'impubère  fils  de  famille  et  l'impubère  sm  ^Wû  ou 
pupille  :  le  premier  ne  s'oblige  jamais,  même  avec  l'autorisa- 
tion paternelle;  le  pupille,  au  contraire,  s'oblige  avec  l'auto- 
risation de  son  tuteur,  même  avant  d'être  puhertati  proxi- 
mus [996]. 

§111. 

1131.  Les  vols  se  distinguent  en  manifestes  et  non  mani- 
festes. Cette  seconde  classe  comprend  tous  les  vols  qui  ne  sont 
pas  rangés  dans  la  première  (^')  ;  celle-ci  reste  donc  seule  à  dé- 
finir. Sur  ce  point,  les  opinions  ont  varié  ;  la  qualification  de 
voleur  manifeste,  restreinte  par  plusieurs  jurisconsultes  au  vo- 
leur pris  sur  le  fait  même,  in  ipso  furto,  dum  fit,  a  été  étendue 
par  d'autres  au  voleur  pris,  soit  dans  le  lieu,  par  exemple, 
dans  la  maison  où  a  été  commis  le  délit,  uhi  fit,  soit  même 
partout  ailleurs,  pourvu  qu'il  ait  été  pris  avant  d'arriver,  avec 
la  chose  volée,  au  lieu  où  il  se  proposait  de  la  porter  (^).  Cette 
troisième  opinion  a  prévalu,  au  troisième  siècle,  mais  avec 
cette  restriction  que  le  voleur  doit  avoir  été  pris  le  jour  même 
du  vol(^).  Ainsi,  en  résumé,  il  y  a  vol  manifeste,  lorsque  le 

{'>')Paul.  -2  sent.  31,  S  21.  —  (-)  Text.  Mc;%  14,  II.  t.  V.  Ulj).  fr.  12,  S  2;  f>\  19, 
>S  5  et  fi,  de  furt.  —  {^)  Gaius,  3  hist.  200  ;  Paul.  fr.  20,  S  ^ ,  de  fart.  —  (^)  Text. 
hic  ;  Gains,  3  inst.  208.  —  (^)  Ulji.  et  Paul.  fr.  23  et  24,  de  fart.;  Gains,  fr.  ll\,dc 
rcfj.jnr.  —  («)  Text.  hic,  in  fin.  —  (")  Text.  hic;  Gains,  3  inst.  184.  —  (^)  Panl.  et 
Ulp.  fr.  '^,  4  et  r>,  de  fvrt. 

II.  U) 


290  INSTITUTES   DE    JUSTINIEN. 

voleur  est  pris  sur  le  fait,  dum  fit  ou  in  faciendo  (*),  en  ce  sens 
que  le  vol  se  continue,  pendant  toute  la  journée,  jusqu'au  mo- 
ment où  le  voleur,  nanti  de  la  chose  volée,  arrive  à  sa  destina- 
tion f  ). 

Le  vol  doit-il  être  considéré  comme  manifeste,  lorsque  le  vo- 
leur, qu'on  n'a  pas  arrêté,  a  été  vu  nanti  de  la  chose  volée? 
Quoique  Justinien  semble  décider  affirmativement  {yisus  vel  de- 
prehensus),  la  négative  est  certaine.  Il  faut  saisir  le  voleur  ou 
du  moins  le  poursuivre  ;  et  dans  ce  dernier  cas,  s'il  échappe 
en  abandonnant  la  chose,  le  vol  n'en  est  pas  moins  manifeste  (""^). 

§  IV. 

1132.  La  loi  des  Douze  Tables  avait  autorisé,  pour  la  re- 
cherche des  objets  volés,  des  perquisitions  domiciliaires  faites 
en  présence  de  témoins  avec  certaines  solennités  (^).  Par  suite 
la  loi  donnait  deux  actions  pénales  au  triple,  savoir  :  1°  l'action 
fu7'ti  concepti  contre  la  personne  chez  qui  l'objet  volé  avait  été 
cherché  et  découvert;  2°  l'action  fiirti  oblati,  que  cette  même 
personne  pouvait  exercer  contre  ceux  qui  lui  avaient  otfert  et 
remis  l'objet  volé,  précisément  pour  qu'on  le  trouvât  chez  elle 
plutôt  que  chez  eux. 

En  autorisant  la  perquisition  dont  nous  avons  parlé,  la  loi 
n'avait  pas  prévu  l'opposition  de  ceux  chez  qui  on  voudrait  la 
faire;  mais  le  droit  prétorien  punit  leur  résistance  par  une  ac- 
tion pénale  furti prohibiti  au  quadruple  ('').  Ceux  chez  qui  l'ob- 
jet volé  a  été  cherché  et  découvert  sont  également  punis  de  ne 
l'avoir  pas  exhibé.  Le  préteur  a  établi  contre  eux  une  action 
furti  non  eoohibiti,  sur  laquelle  nous  n'avons  pas  d'autre  docu- 
ment que  celui  de  notre  texte. 

Ces  différentes  actions  sont  tombées  en  désuétude  avec  la 
perquisition  solennelle  dentelles  étaient  la  conséquence.  11  n'est 
plus  resté  à  l'occasion  du  vol  que  deux  actions  pénales,  l'une 
furti  manifesti  contre  l'auteur  d'un  vol  manifeste,  l'autre  furti 
non  manifesti  tant  contre  l'auteur  d'un  vol  non  manifeste  que 
contre  les  complices  et  contre  les  receleurs  d'un  vol  quel- 
conque (^). 

(1)  Panl.  2  sent.  31,  S  '-^-  —  (^)  ^.  Ccll.  11  nort.  afiic.  18.  —  (»)  Ulp.  fr.  1, 
SS  1  el  2,  (lefurt.  — (^)  Cimis,  n  wst.  192  et  193.  —  (")  ÏV.r/.  hir  ;r,aiii.<i,  3  inst.  188, 
1  92.  —  (^)  Text.  hic,  in  fin. 


LIVRE   IV,    TITRE    I,    §§   V,    XI  ET  Xïl.  291 


1133.  La  peine  du  vol  non  manifeste  a  toujours  été  fixée 
pécuniairement  au  double  C^).  La  loi  des  Douze  Tables  infli- 
geait au  voleur  manifeste  une  peine  capitale  qui  n'est  pas  la 
peine  de  mort,  du  moins  pour  les  hommes  libres  ;  battus  de 
verges  et  judiciairement  attribués  [addicebatur)  au  plaignant, 
ils  subissaient  une  sorte  de  capitis  deminutio  dont  le  caractère 
reste  incertain.  Devenaient-ils  esclaves?  étaient-ils  simplement 
assimilés  à  rADJUDiCAïus  ?  C'était  une  question  pour  les  juris- 
consultes que  Gaïus  appelle  anciens,  et  c'est  une  autre  question 
aujourd'hui  de  savoir  quelle  était  la  condition  de  VadjudicatusÇ'^). 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  préteurs  ont  remplacé  la  peine  capitale 
par  une  peine  pécuniaire  qui  est  du  quadruple,  sans  distinguer 
si  le  voleur  est  libre- ou  esclave  (^)  ;  seulement,  dans  ce  dernier 
cas,  on  agit  contre  le  maître  du  voleur,  et  l'action  devient 
noxale  [1291]. 

§§  XI  et  XIL 

1134.  La  peine  du  vol  est  encourue ,  non  seulement 
par  le  voleur,  mais  aussi  par  les  receleurs  ("^),  et  par  tous  ceux 
qui  facilitent  le  vol  ope  et  consilio,  c'est-à-dire  qui  sciemment 
{sciens  cujus  gratia)^  et  avec  discernement  '('),  donnent  aussi 
leur  aide  et  leur  assistance,  opem  (^)  ;  car  de  simples  conseils, 
ou  même  des  instructions,  ne  suffisent  pas("^),  du  moins  lors- 
qu'ils n'ont  été  suivis  d'aucun  effet  ('^). 

Les  receleurs  et  les  complices  du  vol  sont  tenus  comme  vo- 
leurs non  manifestes  [1131]  dans  tous  les  cas,  et  indépendam- 
ment des  actions  que  le  délit  pourrait  d'ailleurs  produire  ou  ne 
pas  produire  contre  le  voleur  même  (^).  En  effet,  lorsqu'un  es- 
clave ou  un  fils  de  famille  a  volé  son  père  ou  son  maître,  l'unité 
d'intérêt  qui  existe  entre  eux  empêche  l'action  furti,  comme 
toute  autre  action  (**^),  mais  le  vol  n'en  subsiste  pas  moins  avec 
toutes  ses  conséquences,  soit  pour  la  peine  encourue  par  ceux 

(M  crains,  3  insL  19G.  —  (^)  Gains,  3  iiist.  189,  199;  Theoph.  lib.  4,  tU.  12.  — 
(^)  Text.  hic,  V.  pr.,  de  perp.  et  lemp.  —  ('••)  §  4,  in  fin.;  h.  t.;  Ulp.fr.  48,  S  1 ,  de  furt. 
—  (^)Javol.  fr.  90  ,  §  1,  eod.  —  («)  Text.  hic  ;  Gains,  3  inst.  202.  —  (')  Text.  hic,, in 
fin.  V.  Ulp.  jfr.  50,  S  3,  de  furt.—  (^)  Ulp.  fr.  36,  pr.  et%2;  Paul,  2  sent.  31,  S  10  ; 
fr.  53,  §  2,  de  verb.  sujnif.  —  (^)  S  ^,  in  fin.,  h.  t.;  Paul.  fr.  34,  de  furt.  V.  Pomp.  fr. 
35,  pr.  et$i,  eod.—-  (lo^  §  q^  ^^  noxal.  art.;  Paul.  fr.  i6,de  furt. 
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qui  ont  aidé  le  voleur  (^),  soit  \wi\v  Tusucapion  de  la  chose  qui 
devient  furtive  (a). 

§  XllL 

1135.  La  peine  du  double  ou  du  quadruple  est  due  par  les 
personnes  dont  on  vient  de  parler  à  celles  qui  avaient  intérêt 
de  conserver  Tobjet  volé,  intérêt  que  Ton  a  souvent  sans  être 
propriétaire,  que  le  propriétaire  n'a  pas  toujours,  et  d'après 
lequel  on  distingue  à  qui  appartient  l'action  furti  (^),  et  com- 
ment se  détermine  le  montant  de  la  condamnation.  En  effet,  le 
double  ou  le  quadruple  se  calcule  sur  l'intérêt  du  demandeur  p), 
et  de  là  une  différence  importante  entre  l'action  exercée  par  un 
étranger  et  l'action  exercée  par  le  propriétaire  même.  Dans  le 
premier  cas,  l'intérêt  du  demandeur  reste  indépendant  de  la 
chose  et  de  sa  valeur  ;  dans  le  second  cas,  au  contraire,  il  s'élève 
toujours  à  cette  valeur  (^)  et  souvent  au  delà  [1147]. 

§§  XIV,  XV,  XVI  et  xvn. 

1138.  La  possession  du  gage  est  une  garantie  qu'il  importe 
au  créancier  de  conserver,  même  lorsque  le  débiteur  est  sol- 
vable  (^).  Aussi  l'action  de  vol  appartient-elle  toujours,  omni- 
modo  (•^),  au  créancier  gagiste,  comme  à  l'usufruitier,  à  l'usa- 
ger C^)  et  au  possesseur  de  bonne  foi  (^).  Les  autres  possesseurs 
n'ont  pas  moins  d'intérêt,  mais  on  ne  veut  pas  qu'ils  profitent 
de  leur  mauvaise  foi  (^)  ;  et,  par  la  même  raison,  un  premier 
voleur,  dépouillé  par  un  second,  n'aura  pas  l'action  de  vol  (*^). 

J3ans  plusieurs  autres  cas,  l'intérêt  que  certaines  personnes 
ont  à  ce  que  la  chose  ne  soit  pas  volée,  dépend  d'abord  de  (a 
responsabilité  qu'elles  encourent  à  l'occasion  du  vol,  et  subsi- 
diairement  de  leur  solvabilité.  Ainsi,  l'ouvrier  à  qui  une  chose 
est  remise  pour  devenir  chez  lui  l'objet  d'un  travail  salarié,  est 
responsable  du  vol,  comme  le  commodataire  qui  use  gratuite- 

(1)  Text.  hic;  Ulp.  fr.  3G,  §  1,  defurt.  —  {j^)  Text.  hic,  Gains,  3  inst.  2G3;  Panl. 
2  sent.  31,  S  4;  67ji.  fr.  10,  defurt.  —  (»)  Ulp.  fr.  27,eod.  ^  ('')  Javol.  fr.li;  Pop. 
fr.  80,  S  1.  V.  Ulp.  fr.  80,  S  1  ;  fr.  5G,  eod,—  («)  S  14,  h.  t.;  Ulp.  fr.  15,  S  2,  de  fnrt. 

—  («)  S  1 5,  /t.  t.;  Ulp.  fr.   t  5,  S  2,  rfe  fvrt.  —(^)%1,  de  bon.  vi  rapl.  -(**)§!  r»,  //.  /. 

—  (0)  Ulp.  fr.  12,  S  1 ,  de  fart.  —  (i«)  Pomp.  fr.  10,  S  1,  eod. 


[à]  îics  in  furlivam  causani  cadit,  ncc  oh  ici  ah  ullo  nsncapi  potest  [dexl.  hic; 
V.  i61).  Cette  décision  de  notre  texte  n'est  confirrni'C  jpar aucun  autre;  elle  semble 
nif^mc  contredite  par  DiockHien  et  Maxiinien  {C.  10,  t[iio((Wmçfi). 

■■■■'./    Ur.   I<''    'M.    ::   ■ 
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ment  (a).  L'un  et  l'autre  auront  donc  l'action  fnrti,  pourvu 
qu'ils  soient  solvables  :  autrement,  en  effet,  leur  responsabilité 
serait  illusoire,  et  la  perte  retombant  sur  le  propriétaire,  c'est 
à  _lui  qu'appartiendrait  l'action  (*).  Les  mêmes  distinctions 
ne  s'appliquent  au* dépositaire  que  dans  un  cas  exceptionnel, 
lorsqu'il  s'est  offert  au  dépôt  (-),  ou  lorsqu'il  s'est  chargé  de 
la  faute  légère  par  une  convention  spéciale  (^)  ;  mais,  en  gé- 
néral, il  ne  répond  ni  de  cette  faute,  ni  du  vol,  ciistodiam  non 
prœstat  (^). 

1137.  Les  personnes  dont  on  vient  de  parler  ont  l'action 
furti  à  raison  de  la  chose  d' autrui  qui  était  entre  leurs  mains  ; 
dans  le  cas  contraire,  les  personnes  étrangères  à  la  détention 
comme  à  la  propriété  de  l'objet  volé  n'ont  pas  l'action,  quel 
que  soit  d'ailleurs  leur  intérêt  (•').  Ainsi,  par  exemple,  lorsque 
l'objet  stipulé  ou  acheté  a  été  volé  dans  l'intervalle  du  contrat 
à  la  tradition,  on  refuse  l'action  furti  au  stipulant  et  à  l'ache- 
teur qui  supportent  les  risques  (^),  pour  l'accorder  au  promet- 
tant ou  au  vendeur  qui,  jusqu'à  la  tradition,  conserve  la  pro- 
priété et  la  possession.  Aussi  l'acheteur  ne  peut-il  obtenir  cette 
action  qu'en  se  la  faisant  céder  (6),  c'est-à-dire  en  se  faisant 
autoriser  à  exercer,  au  nom  du  vendeur,  l'action  qui  appar- 
tient à  ce  dernier  [712,  1300]. 

§  XLX. 

1138.  L'action  furti  est  purement  pénale,  tantum  adpœnœ 
persecutionem  pertinet,  c'est-à-dire  que  le  double  ou  le  quadru- 
ple se  paie  indépendamment  de  l'objet  volé.  La  restitution, 
quelle  que  soit  d'ailleurs  la  personne  à  qui  appartient  Taction 
furti,  doit  toujours  être  faite  au  propriétaire  (''),  soit  qu'il  agisse 
en  cette  qualité  contre  un  détenteur  quelconque  par  la  reven- 
dication, soit  qu'il  poursuive  le  voleur  par  la  condiction  fur- 
tive  [!L232]. 

(1)  SS  15  eM6,  h.  t.;  Gains,  3  insi.  205  et  206.  V.  £/7p.  fv.  12  ;  (r.  52,  §  9;  Paul, 
ft:  53,  S  1,  de  fart.  —  K^)  Ulp.  fr.  I,  §  35,  de'pos.—  (3)  §  2,  de  bon.  vl  rapt.  —  ['')  §  17, 
h.  t.,  §  3,  quib.  mod.  va  contrah.  —  (^)  Pap.  fr.  1,  de  distract,  pignor.;  Gains,  fr.  9, 
de  furt.  —{^JPaul.  p-.  66,  §  5  ;  fr.  85  ;  Pap.  fr.  80,  S  7,  de  fart.  —  \j)  Text.  /m  ; 
Ulp.fr.   l.  de  condict.  furt. 

(a)  Je  ne  parle  pas  ici  des  distinctions  que  Jiistinien  croit  devoir  établir  relative- 
mcut  au  commodatairc  {text.  hic;  C.  22,  de  furt.);  le  texte  les  expose  assez  lon- 
guement (§16,  h.  t.). 

{h)  §  3,  in  fin.,  de  empt.  vend,;  Ulp.  fr,  .14,  pr.  et^l,  de  furt.  Paul  (2  sent.  3J , 
§  17)  donne  Taction  de  \ol  au  vendeur  et  à  l'acheteur. 
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Cette  condiction  a  lieu  contre  le  voleur  et  même  contre  ses 
héritiers  (^),  tandis  que  l'action /wr^z,  comme  toutes  les  actions 
pénales,  se  donne  contre  le  délinquant,  et  n'a  pas  lieu,  après 

sa  mort,  contre  ses  héritiers  [1316], 

« 

(1)  Text.  hic;  Ulp.fr.  7,  §2,  de  condict.  furt. 


TIXRK    II. 

DES    BIENS    ENLEVÉS    PAR    VIOLENCE. 

Celui  qui  enlève  de  force  la 
chose  d'autrui ,  est  é^f^alement 
soumis  à  Taction  de  voL  Est-il  eu 
effet  un  déplacement  moins  con- 
former} la  volonté  du  propriétaire, 
qu'un  eîdèveraent  à  force  ou- 
verte? Aussi  a-t-on  dit  avec  rai- 
son que  le  ravisseur  est  un  voleur 
renforcé.  Cependant  le  préteur  a 
introduit,  relativement  à  ce  délit, 
une  action  particulière  qu'on  ap- 
pelle vi  bonoruni  raptoruni  (action 
des  biens  enlevés  par  violence  ). 
Elle  se  donne  pendant  Tannée  au 
(juadruple,  après  Tannée  au  sim- 
ple, même  pour  un  seul  objet  et 
pour  le  plus  mince  objet.Touteîois 
le  (piaciruple  n'est  pas  tout  entier 
pour  la  peine  indépendamment 
de  la  chose  que  Ton  poursuivrait 
séparément,  comme  dans  faction 
de  vol  manifeste.  Le  quadruple 
comprend  la  chose  même;  ainsi  la 
peine  est  du  triple,  soit  que  le 
ravisseur  ait  ou  n'ait  pas  été  pris 
en  flagrant  délit.  Il  seiait  absur- 
de ,  en  effet,  de  se  montrer  moins 
sévère  pour  ceux  qui  enlèvent  de 
vive  force  ,  que  pour  ceux  qui  dé- 
tournent secrètement. 


XlTCIiUS  II. 

DE   BONIS   VI    RAPTIS. 

Qui  res  aliénas  rapit,  tene- 
tur  quidem  etiam  fuiti  :  quis 
enim  magis  alienam  rem  in- 
vito  domino  contractât,  quam 
qui  vi  rapit?  Ideoque  recte 
dictum  est,  eu  m  improbum 
furem  esse;  sed  tamen  j)ro- 
priam  actionem  ejus  deiicti 
nomine  piœtor  introduxit, 
quœ  appel latur  vi  bonorum 
RAPTOiuiM,  et  estintraannum 
quadrupli ,  post  annum  sim- 
pli.  Quœ  actio  utilis  est,  etiam 
si  quis  unam  rem  licet  mini- 
mam  rapuerit.  Quadruplum 
autem  non  totum  pœna  est, 
et  extra  pœnam  rei  persecu- 
tio,  sicut  in  actione  lurti  ma- 
nifesti  diximus;  sed  in  qua- 
druploinest  et  rei  peisecutio, 
ut  pœna  tripli  sit,  sive  com- 
prehendatur  raptor  in  ipso 
delicto,  sive  non  :  ridiculum 
est  enim  levions  conditionis 
esse  eu  m  qui  vi  rapit ,  (|uam 
qui  clam  amovet. 
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1.  Quia  tamen  ita  competit 
hœc  actio  ,  si  dolo  inalo  quis- 
que  rapuerit,  qui  aliquo  erro- 
re  inductiis  suam  rem  esse 
existimanset  impriidensjuris 
eo  animo  rapuit,  quasi  domino 
liceai  etiam  per  vim  rem  suam 
auferre  a  possessoribus,  ab- 
solvi  débet.  Cui  scilicet  con- 
veniens  est,  nec  fujti  terieri 
eum  (pii  eodem  hoc  animo 
rapuit. 


*  Sed  ne,  dum  talia  excogitentur, 

*  inveniatur  via  per  quam  raptores 

*  impune  suam  exerceant  avaritiam, 
*melius  divalibus  constitutionibus 

*  pro  hac  parte  prospectum  est ,  ut 

*  nemini  liceat  vi  rapere  rem  mobi- 

*  lem  vel  se  moventem ,  licet  suam 
-eamdem  rem  existimet;  sedsiquis 

*  contra  statula  fecerit,  rei  quidem 
*su9B  dominio  cadere;  sin  autem 

*  aliéna  sit,  post  reslitutionem  ejus 

*  etiam  œstimationem  -ejusdem  rei 
*pr8estare.  Quod  non  solum  in  mo- 

*  bilibus  rébus  quae  rapi  possunt , 

*  constitutionesobtinere  censuerunt, 

*  sed  etiam  in  invasionibus  quse  circa 

*  res  soli  fmnt,  ut  ex  liac  causa  omni 

*  rapina  iiomines  abslineant.  * 


2.  In  actione  non  ulique 
expectatur  rem  iu  bonis  ac- 
toris  esse  ;  nam  sive  in  bonis 
sit  sive  non  sit,  locum  haec 
actio  habebit.  Quare  sive  lo- 
cata,  sive  commodata,  sive 
etiam  pignorata  ,  sive  depo- 
sita  sit  apud  Titium  sic  ut 
intersit  ejus  eam  rem  non 
auferri,  veluti  si  deposita  re 
culpam  quoquepromisit,  sive 


1.  Cette  action  n'a  lieu  contre 
le  ravisseur  que  lorsqu'il  a(>it  de 
mauvaise  foi.  On  doit  donc  absou- 
dre celui  qui  enlève  une  chose 
dont  il  se  croit  mal  h  propos  le 
propriétaire,  et  qui  s'ima(>ine, 
par  erreur  de  droit ,  qu'un  pro- 
priétaire peut  employer  la  force 
pour  retirer  sa  chose  des  mains 
du  possesseur  :  d'où  il  suit  que  le 
ravisseur,  agissant  dans  cette 
persuasion ,  ne  sera  pas  même 
soumis  à  Faction  de  vol. 

Toutefois  ,  pour  éviter  que  ,  sous  de 
pareils  prétextes,  les  ravisseurs  ne  trou- 
vent moyen  d'exercer  impunément  leur 
avidité  ,  les  constitutions  impériales  ont 
pris  à  cet  égard  de  plus  sages  précau- 
tions. Ainsi ,  aucun  meuble  ,  aucun  ani- 
mal ne  devra  être  enlevé  avec  violence 
même  par  ceux  qui  croiraient  en  être 
propriétaires.  En  cas  de  contravention  , 
le  ravisseur ,  s'il  est  propriétaire  de  la 
chose,  perdra  sa  propriété;  si  la  chose 
ne  lui  appartient  pas  ,  il  sera  tenu  de  la 
restituer,  et  en  outre  d'en  payer  l'esti- 
mation. Lesconstitutions  appliquent  cette 
décision  non  seulement  aux  choses  mo- 
bilières ,  susceptibles  d'être  enlevées  , 
mais  encore  aux  fonds  qui  seraient  en- 
vahis :  il  faudra  donc  s'abstenir  de  toute 
violence. 

2.  On  n'exige  pas  absolument, 
pour  cette  action ,  que  la  chose 
soit  dans  le  patrimoine  du  deman- 
deur; il  suffit  qu'elle  intéresse 
son  patrimoine.  Conséquemment 
si  Titius  est  locataire  commoda- 
taire  où  créancier  gagiste  de  la 
chose  enlevée,  et  même  s'il  en  est 
dépositaire  ,  mais  dépositaire 
intéressé  à  ce  qu'elle  ne  soit  pas 
enlevée,  c'est-à-dire  s'il  a  consenti 
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à  répondre  même  de  sa  faute, 
s'il  est  possesseur  de  bonne  foi  ; 
s'il  a  un  usufruit  ou  lout  autie 
droit,  par  suite  du(|uel  il  se 
trouve  intéressé  à  ce  que  ia  chose 
ne  soit  pas  enlevée ,  c'est  à  lui 
qu'appartient  cette  action.  Il  l'in- 
tentera pour  obtenir,  non  pas  la 
propriété,  mais  seulement  ce 
dont  Fenlèvement  de  la  chose  a 
diminué  ses  biens,  c'est-à-dire  sa 
fortune.  Il  faut  dire,  en  règle 
générale ,  que  dans  tous  les  cas 
où  un  enlèvement  clandestin 
donnerait  à  une  personne  l'action 
de  vol ,  cette  même  personne 
aura  aussi  l'action  vi  bonorum  rap- 
iorum. 


bonafidepossideatjsiveusum- 
fructum  in  ea  quis  habeat,  vel 
quod  aliud  jus  ut  intersit  ojus 
non  rapi  ,  dicendnm  est  coni- 
petere  ei  banc  actionem,  ut 
non  dominium  accipiat,  sed 
illud  solum  quod  6X^  btfnis 
ejus  qui  rapinam  passus  est , 
idest,  quodexsubstantia  ejus 
ablatum  esse  proponatur.  Et 
generaliter  dicendum  est,  ex 
quibus  causis  furti  actio  com- 
petit  in  re  clam  facta ,  ex  iis- 
dem  causis  omnes  habere 
banc  actionem. 


EXPLICATION. 


PR. 


1139.  L'action  vi  bonorum  raptoruji  (a)  aggrave  la  peine 
que  le  ravisseur  encourrait  par  l'action  de  vol  non  manifeste  : 
en  effet,  cette  action  se  donne  pour  le  quadruple.  Il  est  vrai 
que  ce  quadruple  comprend  la  restitution  de  la  chose  :  ainsi  la 
peine  n'excède  pas  le  triple;  mais  elle  suffit  pour  aggraver  la 
condition  du  ravisseur  non  manifeste  contre  qui  Vd^oXiow  furti 
serait  donnée  seulement  in  duplum  [1133]. 

Lorsque  le  rapt  est  manifeste,  l'action  vi  bonorum  raptorimi 
reste  la  même  ;  elle  allégerait  donc  la  condition  du  ravisseur,  si 
l'on  ne  préférait  dans  ce  cas  l'action  furti  manifestî,  qui  est  pure- 
ment pénale,  et  par  conséquent  indépendante  dç  la  restitution 
de  l'objet  volé  [1138].  Remarquons  d'ailleurs  que  l'action  furti 


(a)  Vi  bonorum  raptorum  est  une  interversion;  la  phrase  régulière  serait  actio 
honorum  vi  raptorum.  Ainsi  la  rubrique  qui  se  trouve  aux  Pandectc^  (^w.  47,  lit.  8, 
de  vi  bonorum  raptorum),  et  que  les  éditeurs  transcrivent  connnunément  ici,  en 
tête  de  notre  titre,  doit  s'entendre  comme  s'il  y  avait  de  actionc  bonorum,  vi  rap' 
torum. 
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est  perpétuelle  (^),  tandis  que  l'action  vi  honorum  raptonmi  ne 
se  donne  in  quadruplum  que  pendant  une  année  utile.  Après 
Tannée,  l'action  se  donne  encore,  mais  seulement  in  sini- 
plum  (-). 

§  II. 

1140.  L'enlèvement  par  violence  autorise  l'action  vi  hono- 
rum,  dans  tous  les  cas  où  la  soustraction  clandestine  donnerait 
lieu  à  l'action  furti  (^).  Conformément  à  cette  règle  générale, 
on  applique  ici  les  distinctions  précédemment  établies,  sur  l'in- 
tention du  délinquant  [1127],  sur  les  personnes  qui  peuvent 
agir  contre  lui  [1136]  et  sur  les  objets  susceptibles  d'être 
volés  [1125]. 

Ainsi  l'action  vi  bonorum  raptorum  appartient  à  ceux  qui 
étaient  intéressés  à  ce  que  la  chose  ne  fût  pas  enlevée ,  parce 
qu'ils  l'avaient  in  bonis,  ou  simplement  ex  bonis,  en  ce  sens 
qu'ils  étaient  responsables  de  sa  perte,  sic  ut  intersitejus  eam 
rem  non  perire, 

M- 

1141.  Par  suite  du  même  principe,  l'action  vi  bonorum  rap- 
torum n'a  lieu  que  pour  les  choses  mobilières  (*),  et  dans  le  cas 
seulement  où  le  ravisseur,  ayant  le  discernement  nécessaire  (^), 
agit  dans  une  intention  criminelle,  dolo  rnalo  {^). 

Remarquez,  à  cet  égard,  la  décision  de  notre  texte  sur  les 
personnes  qui  se  mettent  par  force  en  possession  des  choses 
dont  elles  sont  ou  croient  être  propriétaires.  Leur  bonne  foi 
suffit  pour  les  soustraire  à  l'action  fii7ii  et  à  l'action  vi  bonorum 
raptorum  (^)  ;  mais,  comme  on  ne  doit  jamais  se  faire  justice 
par  soi-même,  Ulpien  i^)  nous  avertit  qu'elles  encouraient  une 
autre  punition,  qu'il  n'indique  pas.  Quant  à  Justinien,  il  se 
réfère  ici  aux  peines  pécuniaires  établies  par  Théodose  (^),  pour 
empêcher  le  propriétaire,  ou  celui  qui  se  considère  comme  tel, 
d'enlever  les  choses  mobilières  quœ  rapipossunt,  et  même  d'en- 
vahir les  immeubles. 

(^)  Tcxt.  hic,  §  i9,de  aciion.  —  (^)  TcxL  hic  ;  Gains,  3  îust.  209  ;  Ulp.  fr.  2,  S  i3, 
vi  bon.  rapt.  —  (3)  §  2,  in  fin.,  h.  t.;  Ulp.  fr.  2,  §  23,  h.  t.  —  (*)  GorcUan.  C.  1,  //.  t.— 
(»)  Ulp.  fr.  2,  h.  t.Y.  S  iS,  de  obi.  duœ  ex  dcl.  —  {^)  Tcxt.  hic;  Ulp.  d.  fr.  2,  §  18,  h.  t.— 
{')Tcxt.  hic,  S  7,  de  usuc—  («)  fr.  2,  S  IS,  h.  t.—  (^)  $6, de  intcrd.;  C.  7,  unde  vi. 
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TITRE  IIÏ. 


DE    LA    LOI    AQUILIA, 


L'action  du  dommage  causé  à 
tort  est  établie  par  la  loi  Aquilia. 
D'après  le  premier  chef  de  cette 
loi ,  quiconque  aura  tué  à  tort 
Tesclave  d  autrui,  ou  un  quadru- 
pède appartenant  à  autrui  et 
faisant  partie  du  bétail,  sera  con- 
damné à  payer  au  propriétaire  la 
plus  haute  valeur  que  la  chose  a 
eue  dans  l'année. 

1.  Lorsque  la  loi ,  au  lieu  de 
dire  un  quadrupède  indistincte- 
ment,  précise  un  quadrupède 
faisant  partie  du  bétail,  c'est  pour 
indiquer  qu'elle  concerne,  non  les 
chiens  et  les  animaux  sauvages, 
mais  uniquement  ceux  qui ,  à 
proprement  parler  ,  vivent  de 
pâturage,  comme  les  chevaux  , 
mulets  ,  ânes,  moutons,  bœufs  et 
chèvres.  Il  en  est  de  même  des 
porcs,  parce  qu'ils  forment  des 
troupeaux  et  vivent  de  pâturage. 
En  effet,  dans  l'Odyssée,  Homère 
dit,  comme  Martianus  le  rapporte 
dans  ses  Institutes  : 


XlTUIiUS  III. 

DE    LEGE    AQUILIA. 

Damni  injurias  actio  consti- 
tuitur  per  legem  Aquiliam  : 
cujus  primo  capitecautum  est 
ut,  si  quis  alienum  bominem, 
alienamve  quadrupedem  (juae 
pecudum  immero  sit,  injuria 
occiderit ,  cjuanti  ea  res  in  eo 
anno  plurimi  fuerit ,  tantum 
domino  dare  damnetur. 

1.  Quod  autem  non  précise 
de  quadrupède,  sed  de.ea 
tantum  quœ  pecudum  numéro 
est,  cavetur,  eo  pertinet  ut 
neque  de  feris  bestiis  neque 
de  canibus  caulum  esse  intel- 
ligamus;  sed  de  iis  tantum 
({uœ  proprie  pasci  dicuntur, 
quales  sunt  ecpii,  muli,  asini, 
oves,  boves,  caprae.De  suibus 
quoque  idem  placuit  ;  nam  et 
sues  pecudum  appel latione 
continentur,  quia  et  hi  grega- 
tim  pascuntur.  Sic  denique  et 
Homerus  inOdysseaait,  sicut 
iElius  Martianus  in  suis  Insti- 
lutionibus  refert  : 


nàû  Kôpotxoç  Trerpyj  ItcI  tc  xprîvy)  ApîQouayî. 

De  ses  porcs  il  conduit  les  troupeaux 

Paître  aux  lieux  qu'Aréthuse  embellit  de  ses  eaux. 


2.  Tuer  à  tort,  c'est  tuer  sans 
en  avoir  le  droit.  Aussi  celui  qui 
tue  un  voleur  n'est-il  point  tenu, 
du  moins  lorsqu'il  n'avait  <iucun 


2.  Injuria  autem  occidcre 
intelligitur,  qui  nuUo  jure 
occidit.  Laque  latronem  qui 
occidit,  non  tenetur,  utique 
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si  aliter  periculum  effu^^ere 
non  potest. 

3.  Ac  ne  is  quicleni  bac  le(^e 
lenetur,  qui  casii  occidit,  si 
modo  culpa  ejus  nul  la  inve- 
niatur;  nam  alioquin  ,  non 
minus  quam  ex  dolo  ex  culpa 
quisque  hac  lege  tenetur. 

4.  Itaque  si  quis,  dura  ja- 
culis  ludit  vel  exercitatur , 
transeuntem  servum  tuum 
trajecerit,  distin(^uitur  :  nam 
si  id  a  milite  in  campo,  eove 
ubi  solitum  est  exercitari  , 
admissum  est ,  nulla  culpa 
ejus  intelligitur;  si  aiius  taie 
quid  admisit,  culpoC  reus  est. 
Idem  juris  est  de  mibte,  si  in 
alio  loco  quam  qui  exércitan- 
dis  miîitiljus  dcstinatus  est,  id 
admisit. 

5.  Item  si  putator,  ex  ar- 
bore dcjecto  ramo,  servum 
Uuiui  transeuntem  occiderit  : 
si  prope  viam  publicamaut 
vicinalem  id  factumest,  ne- 
que  proclamavit  ût  casus  evi- 
tari  possit,  culpœ  reus  est; 
si  'proclamavit,  necille  cura  vit 
cavere  ,  extra  cnlpara  est  pu- 
tator. iEque  extra  culpam 
esse  intelligitur,  si  seorsum  a 
via  forte  vel  in  medio  fundo 
caedebat,  licet  non  proclama- 
vit; quia  in  eo  loco  nulli  ex- 
tra neo  jus  fuerat  versandi. 

6.  Prœterea  si  medicus  qui 
servum  tuum  secuit,  dereli- 
querit  curationem ,  atque  ob 
id  mortuus  fuerit  servus  , 
culpœ  reus  est. 


autre  moyen  d'échapper  au  dan- 
ger. 

3.  N'est  pas  non  plus  obligé 
par  cette  loi  celui  qui  tue  par 
accident,  sans  commettre  aucune 
faute;  car  autrement  la  loi  astreint 
chacun  à  raison  de  sa  faute  aussi 
bien  que  de  son  dol. 

4.  x\insi  lorsqu'en  jouant  ou  en 
s'exerçant  à  lancer  des  flèches, 
on  a  percé  votre  esclave  qui  pas- 
sait, il  faut  distinguer.  En  effet, 
si  le  fait  a  été  commis  par  un 
militaire  dans  un  champ  qui  sert 
habituellement  à  Texercice  des 
armes ,  il  n'y  a  aucune  faute  de 
sa  part  ;  mais  toute  autre  personne 
serait  en  faute.  Les  militaires  se- 
raient également  en  faute,  si  le 
fait  arrivait  partout  ailleurs  que 
dans  le  lieu  destiné  à  lems  exer- 
cices. 

5.  Pareillement  lorsqu'un  bû- 
cheron, en  abattant  une  branche 
d'arbre ,  a  tué  votre  esclave  qui 
passait  :  si  l'accident  arrive  sur 
un  chemin  public  ou  vicinal,  le 
bûcheron  qui  n'a  pas  averti  pour 
qu'on  pût  éviter  la  branche,  est 
en  faute;  il  est  irréprochable  lors- 
que l'esclave  a  été  averti  et  n'a 
pas  eu  soin  de  se  ranger.  Le  bû- 
cheron est  également  irrépro- 
chable quoiqu'il  n'ait  pas  averti, 
lorsqu'il  travaille  loin  du  chemin 
ou  au  milieu  d'un  champ  où  nul 
étranger  n'avait  droit  de  venir. 

6.  Le  médecin  est  en  faute , 
lorsqu'après  avoir  amputé  votre 
esclave,  il  abandonne  le  traite- 
ment du  malade  ,  qui  par  suite 
vient  à  mourir. 
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7.  L'iinpéritie  est  également 
considérée  comme  une  faute,  par 
cxeniple,  lorsqu'un  médecin  tue 
votre  esclave  par  une  opération 
mal  faite  ou  par  un  médicament 
mal  administré. 

8.  Pareillement  lorsque  votre 
esclave  est  écrasé  par  des  mules 
(jue  le  muletier  n  a  pti  retenir  à 
cause  de  son  impéritie,  le  mule- 
tier est  eu  faute  ;  il  en  est  de  même 
lorsqu'il  est  trop  faible  pour  rete- 
nir les  mules  qu'un  plus  fort  aurait 
pu  retenir.  La  même  décision  a 
été  appliquée  au  cavalier  qui,  par 
faiblesse  ou  par  impéritie,  n'a  pu 
contenir  l'impétuosité  de  sa  mon- 
ture, r    • 


9.  Ces  paroles  de  la  loi  :  «  La 
»  plus  haute  valeur  que  la  chose 
»  a  eue  dans  l'année,  »  concernent 
le  cas  oii  l'esclave  qu'on  a  tué, 
quoique  boiteux,  manchot  ou  bor- 
Qiie  au  temps  de  sa  mort,  a  été 
dans  la  même  année  sans  aucune 
infirmité  et  d'un  grand  prix.  La 
loi  veut  dire  qu'on  sera  tenu,  non 
pas  de  sa  valeur  actuelle,  mais  de 
la  plus  haute  valeur  qu'il  a  eue 
dans  l'année.  Aussi  l'action  de  la 
loi  Aquilia  a-t-elle  été  considérée 
comme  j)éna!.e,  parce  que  l'obli- 
gation ne  se  borne  pas  au  mon- 
tant du  dommage  causé ,  mais 
s'élève  quelquefois  beaucouj)  au- 
dessus.  Il  en  résulte  (pie  cette 
action  ne  se  donne  point  contre 


"^.  rmpeHtrâ'quoqne cuipic 
adnumeralur  :  veluli  si  hvé- 
dicus  ideo  servum  tuum  occi- 
dent, quod  eum  maie  secu- 
erit,  aut  pcrperam  ei  medi- 
camentulii  dederit. 

8.  Impetu  quoque  luula- 
rum,  quas  mulio  propter  im- 
p'eritidiïi  ietihéré'  non  pôtii- 
ei'it,  si  éervus  tuus  oppres'siîs 
fuerit,  cul[)œreus  est  mulio. 
Sed  et  si  proptér  infirmitatem 
eas  relinere  non  potuerit , 
cum  alius  firmior  retinere 
potuisset ,  œque  culpœ  tene- 
tur.  Eadem  placuerimt  de  eo 
quoque  qui ,  cum  equo  vehe- 
retur,  impetum  ejus  aut  pro- 
pter infirmitatem  aut  propter 
imperitiam  suam  retinere  non 
potuerit. 

9.  Ilis  autem  verbis  legis, 

QUANTI     IN     EO     ANNO    PLURIMI 

FUERIT,  illa  sententia  expri- 
mitur  ut,  si  quis  hominèm 
tuum  qui  liodie  claudus  aut 
mancus  aùt  luscus  erit,  occi- 
dent, qui  in  eo  anno  integer 
et  pretiôsus  fuerit,  non  tanti 
teueatur  quanti  hodie  erit  sed 
quanti  in  eo  anno  pluiimi 
fuerit.  Qud  ratione  crédit  uni 
est  pœnaleni  esse  hujus  legis 
actionem ,  quia  noii  soîdm 
tantum  quisque  obligatur 
quantum  damni  dederit,  sed 
aliquando  longe  pluris;  Ideo- 
que  constat  in  heredem  ecim 
actionem  non  transire,  (jUc« 
transitura    luisset ,    si    ultra 


,1^1  VUE  IV,  TiTiiiî  m. 

claranum    minquani  lis  œsti- 
iiiaretur. 


301 


10.  tHuçl  npu  çî^.verbis  ie- 
[;is ,  secl  ex  interpretaiione 
placnit,  non  solum  pereuipti 
corporisa^stimationem  liaben- 
dam  esse  secundiim  ea  quœ 
diximus;  sedeoamplius  quid- 
quiil  prœterea  perempto  eo 
corporc  damni  nobis  aliatum 
fnerit  :  veluti,  si  seryum  tuum 
beredem  ab  aliquo  institulum 
antea  quis  occident  quam 
jussu  tuo  adiret;  naoi  beredi- 
tatis  qooqiie  amissœ  rationeni 
esse  babendam  constat.  Item 
si  ex  pari  niularum  unam  vel 
ex  qaadriga  equorum  unum 
ocçiderit,  vel  exçomœdis  unus 
servus  occis  us  fuerit,  non  so- 
lum occisi  fît  œstimatio,  sed 
eo  ainpliiis  id  quoque  coiiipu- 
tatur,  quanti  depretiati  siint 
(jui  siipersunt. 

il.  Liberui^  aiilem  est  ei 
cujns  servus  occisus, fuerit,  et 
judicio  privato  leyis  A^quiliœ 
damnum  persequi,  et  capita- 
lis  criuiinis.e]ai^,  reuin  fecere. 


'±tl  CiaptrC  secundum  legis  Aqui- 
liae  in  usu  non  éëtM^'i  f> 

13.  Capite  tqritio  de  omni 
cetero  danino  cavetui*.  I laque 
si  quis  servuui,  vel  eam  qua- 
drupède m  quie  j)ecudum  nu- 
inei'Q  e^st,  vulneraverit,  si.ve 
ea  n:^  q  u^dru  ped  env  (  j  um  p  eciit-^ 
du  ni  numéro  non  est,   vobni 


les  béritiers,  tandis  qu'elle  se  don- 
nerait contre  eux,  si  le  liii^je  n'ex- 
cédait jamais  le  dommage. 

10.  On  a  décidé,  nqn  d'apros 
le  texte  de  la  loi,  mais  par  inter- 
prétation, qu'il  faut  tenii'  compte, 
non  seulement,  comme  nous  l'a- 
vons dit,  de  l'objet  qui  a  péri, 
mais  en  outre  de  tous  les  dom- 
mages que  sa  perte  vous  a  causés. 
Tel  est,  par  exemple,  le  cas  oii 
votre  esclave  institué  par  un 
étranger  aurait  été  tué  avant  d'a- 
voir fait  adition  ])ar  votre  ordre. 
Il  est  certain  qu'on  devra  aussi 
tenir  compte  de  l'iiérédité  perdue. 
Pareillement,  lorsque  la  mort 
d'une  mule  ou  d'un  cbeval  dépa- 
reille le  couple  ou  le  quadrige,  ou 
lorsque  le  meurtre  d'un  esclave 
prive  un  mime  de  son  compère, 
on  tient  compte  non  seulement 
de  l'esclave  ou  de  l'animal  décédé, 
mais  en  outre  de  la  dépréciation 
qu'onj;  éprouvée  les  autres  es- 
claves ou  les  autres  animaux. 

11.  Le  maître  dont  l'esclave  a 
péri  est  libre  de  poursuivre  la  ?'é- 
paration  du  donunagej)ar  l'action 
privée  de  la  loi  Aquilia,  et  de  por- 
ter contre  le  meur|:i;iç;:iqnf^,^çm- 
sation  capitale.   .,  '    h. 

1^.  Le  second  chef  de  la  loi  Aquilia 
n'est  plus  en  usage. 

13.  Le  troisième  cbefstatuesur 
tous  les  autres  dommages.  Ainsi, 
lorsqu'on  aura  blessé  un  esclave 
ou  un  quadrupède  faisant  partie 
du  l)étail,  lorsqu'on  aura  blessé 
ou  tué  tout  autre  quadrupède  y 
connue    un   (bien   ou    une   bête 
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sauvage,  Taction  résultera  de  ce 
troisième  chef.  Cette  partie  de  la 
loi  punit  également  le  dommage 
causé  à  tort  sur  tout  autre  animai, 
et  même  sur  toutes  les  choses 
inanimées.  Ainsi  ce  troisième 
chef  établit  une  action  pour  les 
objets  brûlés,  brisés,  détériorés; 
et  toutefois  le  mot  détériorés 
{riipla)  suffisait  pour  exprimer 
seul  autant  que  les  autres  mots  ; 
car  ritpium  s'entend  de  tout  ce  qui 
est  altéré  {corruptum)  d'une  ma- 
nière quelconque.  Il  s'applique 
non  seulement  aux  choses  brûlées 
ou  brisées,  mais  encore  aux  cho- 
ses fendues,  écrasées  ou  réj)an- 
dues,  et  à  toutes  celles  qui  péris- 
sent ou  se  détériorent  d'une  ma- 
nière quelconque.  Enfin,  il  a  été 
répondu  que  ceux  qui  mêlent  au 
vin  ou  à  l'huile  d'autrui  des  sub- 
stances qui  en  altèrent  la  qualité 
naturelle,  sont  tenus  par  ce  der- 
nier chef  de  la  loi. 

14.  Gomme  ceux  qui  font  périr 
un  esclave  ou  un  quadrupède  ne 
sont  tenus,  d'après  le  premier 
chef  de  la  loi,  qu'autant  qu'il  y  a 
dol  ou  faute  de  leur  part,  pareille- 
ment on  n'est  tenu  de  tous  autres 
dommages,  en  vertu  du  dejnier 
chef,  qu'en  cas  de  dol  ou  de  faute. 
Toutefois  ce  dernier  chef  oblige 
l'auteur  du  dommage  pour  la  va- 
leur que  la  chose  a  eue,  non  pas 
dans  l'année,  mais  dans  les  trente 
jours  précédents. 

15.  Le  mot  plun'mi  (la  plus  hau- 
te valeur)  ne  se  trouve  pas  dans 
ce  dernier  chef;  mais  Sabinus  a 


canem  aut  feram  bestiam  vul- 
neraverit  aut  occiderit,  hoc 
capite  acdo  constituitur.  In 
ceteris  quoque  omnibus  ani- 
malibus,  item  in  omnibus  ré- 
bus quae  anima  carent,  dam- 
num  inpiria  datum  bac  parte 
vindicatur  :  si  quid  cnim  us- 
tum  aut  ruptum  aut  fractuni 
fuerit,  aclio  ex  hoc  capiie 
constituitur,  (juamquam  po- 
terat  sola  rupti  appellaîio  in 
oranes  istas  causas  sufficere  ; 
ruptum  enim  intelligitur , 
quod  quoquo  modo  corrup- 
tum est.  Unde  non  solum 
fracta  aut  usta ,  sed  eliaui 
scissa  et  coUisa  et  effusa,  et 
quoquo  modo  perempta  atque 
détériora  facta ,  hoc  verbo 
continentur.  Denique  lespon- 
sum  est,  si  quis  in  alienum 
vinumaut  oleum  id  immiserit 
quo  naturalis  bonitas  vini  aut 
olei  corrumperetur,  ex  bac 
parte  legis  eum  teneri. 

14.  illud  palam  est,  sicut 
ex  primo  capite  ita  demum 
quisque  tenetur,  si  dolo  aut 
culpaejus  homo  aut  quadru- 
pes  occisus  occisave  fuerit,  ita 
ex  hoc  capite,  de  doloautcul- 
pa  de  cetero  damno  quemquc 
teneri.  Iloc  tamen  capite,  non 
quanti  in  eo  anno,  sed  quanti 
in  diebus  trigintaproxiiuis les 
fuerit,  obligatur  is  qui  dam- 
num  dederit. 

15.  Ac  ne  PLUiiiiNii  (juidenj 
verbum  adjicitur.  Sed  Sabino 
recte  placuit  perinde  haben- 
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damaestimationen),acsietiam 
hac  parte  plurimi  verbum  ad- 
jectum  fuisset;  naai  plebem 
romanam  qnœ  Aquilio,  tribu- 
no  ro(jante  hanc  legem  tubt, 
contentarn  fuisse  quod  prima 
parte  eo  verbo  usa  est. 


16.  Ceterum  placuit  ita  de- 
numî  directain  ex  bac  lege 
actioiiem  esse,  si  quis  prccci- 
pne  corpore  suo  danmum  de- 
derit.  ïdeoquein  eiim  qui  abo 
modo  damnum  dederit, utiles 
actiones  dari  soient  :  vebiti, 
si  quis  bominem  alienuni  aut 
pecus  ita  incluserit  ut  lame 
necaretur,  aut  junientum  tam 
vehementer  egerit  ut  rumpe- 
retur,  aut  pecus  in  tantum 
exagitaveritutprœcipitaretur, 
aut  si  quis  alieno  servo  per- 
suaserit  ut  in  arborern  ascen- 
deret  vel  in  puteiun  descen- 
deret,  et  is  ascendondo  vel 
de.scendendo  aut  mortuus  aut 
aliqua  corjjoris  parte  laesus 
iuerit,  utilis  actio  in  eum  da- 
tur.  Sed  si  (|uis  alienum  ser- 
vnm  aut  de  ponte  aut  de  ripa 
in  flumen  dejecerit,  et  is  sui- 
focatus  Iuerit,  eo  quod  proje- 
cit,  corpore  suo  damnum  dé- 
disse non  difficulter  inteibgi 
poterit,  ideoque  ipsa  lege 
Aquilia  tenetur.  Sed  si  non 
corpore  damnum  datum,  ne- 
que  corpus  kesum  f'uerit,  sed 
alio  modo  damnum  alicui 
contigerit,  eum  non  suffîciat 
neque    directa    neque   utilis 


décidé  avec  raison  qu'il  faut  cal- 
culer Testimation  comme  si  le  mot 
plurimi  était  exprimé  :  car  les  plé- 
béiens, en  portant  cette  loi  sur  la 
proposition  du  tribun  Aquilius, 
ont  pensé  qu'il  suffisait  d'avoir 
employé  ce  mot  dans  le  premier 
chef. 

16.  On  a  décidé  que  l'action  ré- 
sultant directement  de  cette  loi 
n'existe  contre  l'auteur  du  dom- 
mage que  lorsqu'il  Ta  causé  prin- 
cipalement avec  son  corps  ;  aussi, 
l'auteur  du  dommage  causé  de 
toute  autre  manière  est-il  tenu  par 
des  actions  utiles:  si,  par  exemple, 
on  enferme  l'esclave  ou  le  bétail 
d'autrui  jusqu'à  ce  qu'il  meure  de 
faim,  si  Ton  pousse  un  cheval  jus- 
qu'à le  faire  crever,  si  l'on  cause 
au  bétail  une  telle  épouvantequ'il 
se  jette  dans  un  précipice,  si  Ton 
persuade  à  l'esclave  d'autrui  de 
monter  sur  un  arbre  ou  de  descen- 
dre dans  un  puits,  et  qu'en  mon- 
tant ou  en  descendant,  il  se  tue  ou 
se  blesse.  Toutefois,  si  Tesclave, 
poussé  du  ponton  de  la  rive,  tom- 
be dans  le  fleuve  et  s'y  noie,  celui 
qui  l'a  poussé  aura  certainement 
occasionné  le  dommage  avec  son 
corps,  et  alors  la  loi  Aquilia  lui 
sera  directement  applicable.  Mais 
lorsque  le  dommage n'aété  causé 
ni  avec  le  corps,  m  sur  un  objet 
corporel,  l'action  directe  et  Fac- 
tion utile  de  la  loi  Aquilia  étant 
inapplicables,  on  a  décidé  que  le 
délinquant  sera  soumis  à  une  ac- 
tion infactum:  par  exemple,  lors- 
que, touché  de  compassion  pour 
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l'esclave  d\tutHii,  il  Ta  détaclié 
afin  (lu'il  se  sâtival. 


i^gnoqe 


Aquilia,  placuît'^éuiri*  qùî  ot- 
noxius  fiierit,  in  faclum  ac- 
tione  teneri  :  veluti,  si  qnis 
misericordia  dnctus  alienuin 
servum  compeclitum  sbiverit, 
ut  fugeret. 


EXPLICATION. 


PR,,  §§  II,  III,  IV,  V,  VI,  VII  et  VIII. 

1142.  La  loi  Aquilia  est  un  plébiscite  porté  l'an  de  Rome  528, 
sur  la  proposition  du  tribun  Aquilius  (').  Cette  loi,  dérogeant 
aux  dispositions  que  des  lois  antérieures,  entre  autres  celle  desrj 
Douze  Tables,  contenaient  sur  le  même  sujet  (-),  a  établi  unm 
action  dite  legis  ÂQUiUiE  (^),  à  cause  de  son  origine,  et  damni 
INJUKLE  ('')  ou  DAMNi  INJURIA  ('*),  parcc  qu'elle  punit  le  damnum 
INJURIA  factum  (^). 

En  effet,  pour  être  soumis  à  cette  action,  il  ne  suffit  pas  d'a- 
voir causé  un  dommage,  un  tort,  une  diminution  quelconque 
de  la  fortune  d'autruiC^);  il  faut  l'avoir  causé  injuria  (^),  en 
faisant  ce  qu'on  n'avait  aucun  droit  de  faire,  nullo  jure  (^)  : 
car  ici  injuria  désigne  tout  ce  qui  a  lieu  non  jure  ou  contra  jus, 
à  tort,  soit  par  dol,  soit  par  simple  faute  f^),  et  alors  même 
qu'il  n'y  aurait  pas  intention  de  nuire  (^^), 

Cette  faute,  que  l'on  appelle  Aquilienne,  diffère  essentielle- 
ment de  celle  dont  nous  avons  parlé  précédemment  [1071,  etc.]  ; 
car,  en  matière  de  contrats,  les  personnes  sont  en  faute  par 
cela  seul  qu'elles  ne  font  pas  tout  ce  qu'elles  doivent  faire,  de- 
sidiœ  atque  negligentiœ  nomine  (^-)  ;  dans  les  délits,  au  contraire, 
la  faute  consiste  à  faire  ce  dont  on  doit  s'abstenir.  D'un  autre 
côté,  la  faute  aquilienne  s'apprécie  toujours  m  ahstracto,  ^i 
c'est^'êli'Jêe  sens  qu'Ulpien  (^^)  l'appelle  levissima.  C'est  ainsi 
qu'ertt certaines  localités,  et  à  défaut  de  certaines  précautions, 

:  ,•    •'   0::;;   1-.  ;,■  ^:  ■     -  ''^^:)J]xi    .  .  ^     ■  - 

"(1)  S'i^.~h-  t.;  Vif.  fr.  l,%i,ad  kg.  aquil.  —  C]  Ulp.  d.  fr.  1.  —  (^)  §  IG,  h.  t.; 
S  1  S),  de  action.  —  (')  §  25,  eod.;  §  1,  dej^œn.  iem.  lit.  —  ("')  Pr.,  h.  t,  —  {^)  Ulp.  fr.  3, 
de  vi  bon ., rapt,—  C]  Pànl.  fr.  3,  de  damn.  infect.  —  (^)  Ulp.fr.  .l,  ad.leg,  aquil. — 
i^j  S  2,h.'ù'-^  i^:^)  Pr,,li.  t.;  Ulp.  d.  fr.  5,  SI,  ad..k(j.  aquil.  —  (HJ  §  3,  h.  t.;  Ulp. 
d.  fr.  5,  '§  ï'.—  fJ^yî^'S',  qnih.  mod.  re  rovîrdh.  ;  fr.  \  1 ,  ad.  Icrj. aqiiil,—{^'^)  ÇÇ  4  et  r.. 
h.  I.  V.  Paul,  fr.  1(1,  adlrrj.  aquil. 
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un  exercice  ou  même  un  travail  dangereux  pour  autrui  peuvent 
constituer  une  faute  (*),  qui  résulte  également  de  l'impéritie 
et  même  de  la  faiblesse  (-)  des  personnes,  lorsqu'elles  entre- 
prennent témérairement  ce  qui  surpasse  leur  talent  ou  leurs 
forces.  Dans  ces  différents  cas,  s'il  arrive  un  dommage,  il  oblige 
ceux  qui  l'ont  causé. 

1143.  En  sens  inverse,  cette  responsabilité  cesse  pour  ceux 
qui  n'ont  aucune  faute  à  s'imputer,  îiulla  culpa  ejus  (^),  c'est- 
à-dire  pour  ceux  qui  ont  prévu  tout  ce  que  peut  prévoir  un 
homme  intelligent  (^).  On  est  également  sans  faute  relative- 
ment au  dommage  que  l'on  cause,  ou  par  cas  fortuit  ('*),  ou  en 
faisant  ce  que  les  règles  du  droit  permettent  et  autorisent  (^). 
Ainsi,  par  exemple,  on  peut  abattre  la  maison  du  voisin  pour 
arrêter  un  incendie  ('');  on  peut  repousser  la  force  par  la 
force  (^) ,  et  même  tuer  ceux  contre  l'attaque  desquels  on  n'a 
aucun  autre  moyen  de  défense.  Dans  ces  différents  cas,  si  Ton 
fait  mourir  un  esclave,  le  maître  n'a  aucune  action. 

^  XIL 

1144.  On  distingue  dans  la  loi  Aquilia  trois  chefs  diffé- 
rents. Le  second,  dont  je  parlerai  d'abord,  établissait  une  ac- 
tion contre  l'adstipulateur  [1013]  qui,  pour  frauder  le  stipu- 
lant, aurait  fait  remise  de  la  dette  au  promettant,  en  le  libérant 
par  acceptilation.  Cette  infidélité  soumettait  l'adstipulateur  à 
l'action  mandatif  et  par  conséquent  à  une  condamnation  infa- 
mante [1371]  ;  mais  l'action  de  la  loi  Aquilia  est  plus  rigou- 
reuse encore,  du  moins  contre  celui  qui  nie  le  fait,  car  alors  la 
condamnation  s'élève  au  double  (^). 

Ce  second  chef  est  tombé  en  désuétude  lorsque  les  adstipula- 
teurs  eux-mêmes  sont  devenus  inutiles,  c'est-à-dire  dès  qu'on 
a  pu  èi\\m\eY  post  mortem  suaiJi  [1013]. 

PR.  et  ^  1. 

1145.  Le  premier  chef  statue  sur  le  dommage  résultant  de 
la  mort  des  esclaves  ou  de  certains  quadrupèdes  appelés  pegu- 
DEs  {pecudum  numéro  ),  parce  qu'ils  vivent  de  pâturage  {quœ 

(M  §S  7  et  8,  h.  t.  —  (2)  §  3,  /,.  i.  _  (S;  Paul.  fr.  3l,  od.  leg.  aquil.  —  1^)S  3,  h.  (. 
—  {^)'Gaius,  3  inst.  2tl;  Pmil.  fr,  If.i,  de  reg.jur.  —  (^j  Ulp.  fr.  49,  S  ^  ad  leg. 
aquil.  ~  OPaiil.  fr.  45,  §  4.  eod.  —  (»)§  2,  h.  t.:  Gains  et  LHp.  fr.  4  et  5,  ad  leg. 
acjiiil.  —  {^)  Gains,  4  ln.it.  2fr>  et  aie. 

II.  20 
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proprie  pasci  dicuntnr),  comme  les  chevaux,  les  bœufs,  les 
moutons,  etc.  On  comprend,  sous  la  même  dénomination,  les 
porcs  {quia  pascuntiir),  ainsi  que  les  éléphants  et  les  chameaux, 
à  Fexclusion  des  chiens,  des  ours,  des  lions  et  autres  animaux 
carnivores  (*). 

Ce  premier  chef  de  la  loi  produit  contre  le  délinquant  une 
condamnation  égale  à  la  plus  haute  valeur  que  l'esclave  ou  le 
quadrupède  a  eue  dans  l'année  qui  a  précédé  sa  mortQ. 

§  IX. 

1146.  Voyez,  dans  le  texte  même,  l'application  de  cette 
règle,  et  observez  comment  la  condamnation  qu'elle  entraîne 
surpasse  souvent  l'estimation  du  dommage  ;  ainsi  Taction,  ne 
tendant  pas  seulement  à  indemniser  le  demandeur,  devient 
pénale,  et  conséquemment  ne  se  donne  point  contre  les  héri^ 
tiers  du  délinquant,  si  ce  n'est  lorsqu'ils  profitent  du  déht  [1316] . 

§§  X  et  XL 

1147.  En  perdant  une  chose  on  perd  sa  valeur  absolue  et 
souvent  aussi  une  valeur  relative  résultant,  par  exemple  pour 
un  esclave,  de  Thérédité  qui  lui  aurait  été  déférée,  et,  pour  un 
animal,  de  sa  similitude  avec  un  ou  plusieurs  autres,  similitude 
qui  permettait  de  les  apparier  ou  d'en  former  un  attelage.  La 
mort  de  cet  animal  déprécie  les  autres,  et  celle  de  l'esclave 
fait  perdre  l'hérédité  qu'il  ne  peut  plus  acquérir  à  son  maître 
[680]. 

La  loi  Aquilia  ne  s'était  point  exprimée  sur  cette  valeur  rela- 
tive ;  mais  on  a  jugé,  par  interprétation,  qu'il  en  faut  tenir 
compte  au  propriétaire  (^),  en  comparant  l'avantage  qu'aurait 
eu  pour  lui  la  conservation  de  la  chose,  et  le  désavantage  qui 
résulte  de  sa  perte.  La  différence,  quanti  inter fuit,  quod  inter- 
est  {^),  forme  ce  qu'on  appelle  son  intérêt,  et  la  base  de  la 
condamnation  (^).  C'est  ce  même  intérêt  que  l'action  furti  mul- 
tiplie au  double  ou -au  quadruple  (^),  tandis  que  l'action  vi  bo- 
norumraptorum  multiplie  seulement  la  valeur  matérielle  de  la 
chose  (^). 
'  Le  §  11  sera  expliqué  avec  le  §  10  au  titre  suivant  [1163]. 

(1)  s  1,  h.  U;  Gains,  fr.  2,  §  2,  ad  leg.  aquil.  —  (^)Pr.  h.  t.;  Gaius,  3  inst.  210  ; 
fr.  2,  adleg.  aquil.  —  (=*)  S  10,  h.  t.;  Gaius,  3  insL  212.  -—  C")  Ulj).  fr.  21,  §  2,  ad. 
leg.  aquil.— {^) Paul.  fr.  22,  pr.  et  %  i  ;  Ulp.  fr.  23,  pr.  §S  4  et  6,  eod.  ■—  ^«)  Ulp.  fr. 
52,  S  28  ;  Cels.  fr.  67,  S  1,  defurt.  —  Ç)  Ulp.  fr.  2,  S  13,  vi  bon.  rapt. 
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§§  XIII,  XIV  et  XY. 

1148.  Le  troisième  et  dernier  chef  de  la  loi  Aquilia  établit 
une  action  pour  tous  les  dommages  autres  que  ceux  spécifiés 
dans  les  premiers  chefs  (*)  ;  la  teneur  même  de  cette  loi,  telle 
qu'elle  est  rapportée  au  Digeste  (^),  justifie  la  double  observa- 
tion de  notre  texte  sur  les  différentes  époques  auxquelles  le  pre- 
mier chef  et  le  troisième  permettent  de  remonter  pour  déter- 
miner la  valeur  des  choses  (^),  ainsi  que  sur  le  mot  plurimi 
exprimé  dans  le  premier  chef,  omis  et  sous-entendu  dans  le 
troisième  par  les  Sabiniens  (^). 

Voyez  d'ailleurs  le  texte,  en  le  comparant  avec  Gaïus  p)  et 
Ulpien  {% 

§  XVI. 

1149.  La  loi  Aquilia  donne  une  action  contre  ceux  qui  ont 
tué  Ç) ,  blessé,  brisé,  rompu,  brûlé,  et  en  général  contre  ceux 
qui  ont  fait  le  dommage,  damnum  facit  (^).  Or,  suivant  les 
jurisconsultes,  il  existe  une  grande  différence  entre  faire  et  oc- 
casionner, entre  les  faits  qui  produisent  le  dommage,  qui  don- 
nent la  mort^  et  les  faits  qui,  sans  avoir  ce  résultat  immédiat, 
en  seraient  seulement  devenus  la  cause,  causam  prœstitit  (^). 
L'action  directe  de  la  loi  Aquilia  n'a  Heu  que  pour  les  faits  dom- 
mageables par  eux-mêmes,  indépendamment  de  toute  autre  cir- 
constance (*^),  et  seulement  contre  les  personnes  qui  ont  fait  le 
dommage  corporesuo  en  tenant  la  chose  ou  en  la  touchant  (**), 
soit  avec  les  mains,  suis  manibus  (^^),  les  pieds,  la  tête  ou  toute 
autre  partie  du  corps,  soit  avec  un  instrument  qu'elles  ont  per- 
sonnellement dirigé  (^^).  Dans  ce  cas,  l'action  directe  appartient 
au  propriétaire  de  la  chose  détruite  ou  endommagée  (*^). 

1150.  Pour  toute  autre  personne  qui  soullrirait  du  même 
fait,  comme  l'usufruitier,  l'usager,  le  possesseur  de  bonne  foi 
ou  le  créancier  gagiste  (*''^),  et  pour  le  propriétaire  lui-même, 
lorsque  l'auteur  du  dommage  ne  l'a  point  causé  corpore  suo, 
l'action  n'existe  plus  directement  et  dans  les  termes  de  la  loi  ; 

(1)  s  13,  h.  t.  —  (2)  Gains,  fr.  2  ;  Ulp.  fr.  21  ;  fr.  27,  S  5,  ff<^  leg.  aquil.  —  {'^)î  i4, 

h.  f.—  (*)  S  15,  h.  t {^)  3  inst.  2Ï7  et  218.—  (^)  Fr.  29,  §  bel  seqq.,  ad  leg.  aquil. 

—  (7)  Gains,  fr.  2,  eod.  —  (8)  Ulf.  fr.  27,  S  3,  eod.  —  (^)  Ulp.  fr.  7,  S  G  ;  fr.  9, 
fr.  11,  S  1.  eod.  —i}^)  Javol.  fr.  57,  locat.—{^^)  Ulp.  fr.  11,  §  5,  ad.  leg.  aquil.  — 
(*2)  Ulp.  fr.  9,  eod.  —  ('^)  Ulp.  fr.  7,  §  1  ;  fr.  9,  S  i;fr.  29,  S  2. eod.—  (i^)  Ulp. 
fi'.  1 1 .  S^  6  ef  7,  ad.  leg.  aquil.— {^^)  Ulp.  d.  fr.  1 1,  SS  »  eMO  ;  Paul.  fr.  30,  S  1 ,  eod. 
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mais  d'après  son  esprit,  eœsententia  legis  (*),  et  par  extension 
de  ses  dispositions  à  un  cas  semblable,  ad  exemplum  legis  (^), 
exemple  legis  Aquiliœ  (^),  on  accorde  une  action  utile  (^)  qui 
conduit  au  même  résultat  que  l'action  directe  (^). 

Jusqu'ici  nous  avons  toujours  supposé  qu'un  objet  corporel  a 
été  lésé,  c'est-à-dire  détruit,  blessé,  dégradé  ou  détérioré  (cor- 
piis  lœsum);  cependant  on  peut  nuire  à  une  personne  sans  faire 
le  moindre  tort  aux  choses  qui  lui  appartiennent,  ou  dont  la 
conservation  lui  .importe.  G  est  ce  que  démontre  l'exemple  rap- 
porté à  la  fin  de  notre  texte  ;  dans  ce  cas  et  autres  semblables,,, 
il  faudrait  intenter  une  action  m /acto/i  (^').  : 

1151.  Cette  distinction  entre  l'action  m  /ad-um  et  l'actioiii 
utile  de  la  loi  Aquilia  est  d'autant  plus  remarquable  ici  que 
plusieurs  textes  semblent  les  confondre.  En  effet,  l'action  utile 
est  elle-même  in  factuniyei  c'est  ainsi  que  les  jurisconsultes  la 
qualifient  souvent  lorsqu'ils  l'accordent  soit  au  propriétaire  con- 
tre ceux  qui  ont  occasionné  le  dommage  sans  le  faire  corpore 
suo  {^),  soit  aux  autres  pers-onnes  intéressées  à  la  conservation 
d'une  chose  qui  ne  leur  appartient  pas  (^). 

L'action  in  factum  utile  est  une  action  prétorienne  introduite^^ 
pour  étendre  l'application  de  la  loi  Aquilia  (^),  et  qu'il  faut 
éviter  de  confondre  avec  une  action  fictive  dont  nous  parlerons 
plus  loin  [1221].  Quant  à  l'action  in  factum  de  notre  texte, 
action  in  factum  proprement  dite,  elle  n'a  plus  rien  de  commun 
avec  l'action  directe  ou  utile  de  la  loi  Aquilia.  Elle  se  présente 
ici  pour  suppléer  à  l'une  et  à  l'autre,  comme  précédemment  elle 
a  suppléé  à  l'action  furti  (^^)  :  en  effet,  l'esclave  qui  s'évade 
commet  par  cela  même  un  vol  de  sa  propre  personne  [461]. 

1152.  L'action  de  la  loi  Aquilia  concourt  souvent  avec  d'au- 
tres actions  résultant  de  différentes  obligations,  par  exemple 
contre  les  dépositaires,  locataires,  commodataires,  etc.;  et 
alors  le  demandeur  peut  choisir  l'action  qui  résulte  du  contrat 
ou  celle  qui  résulte  du  délit  (^^)«ioà  |  j un  fliiiliadil  aiij^ijojhî 

(i)  Diocl.  et  Max.  C.  6,  h.  t.  -  («)  Nevat.  fr,  53,  acl.ieg.aquU.  -r  (^)  Ulp.  fr.  17, 
S  3,  de  usufr.  —  {'<')  Text.  hic;  Gaivs,Z  i>ur.  219.  —  {^)  Pavl.fr.  47,  §  1,  de  negot. 
gesl.  —  (§>  Text,  hic,  in  fin.,'  Paul.  fv.  33,  S  1,  ad.  leg.  ùq\iiL  -^  {*)  Nerut.  d.  fr,  - 
53;  Ulp,  fr.  57,  S  3  ;  fr.  11,  S  1:  fr.  29,  §5,-  fr.  49,  eod.  —  0  Ullh  f>'.  H.  S  8;  fr,  ?;, 
17,  eod.  —  ;^)  Pomp.  fr.  Il,  deprœscr.  verb.  —  (*°;  $  il,  de  obi.  quœ  ex  dcl,  V,, 
Ulp.  fr.  1,  S  7,  de  dol.mul.  —  {^^)Jullan.  fr.  42;  Ùlp.  fr.  l,^  S;  fr.  21,  {\i,aà. 
leg,aquiL;  fr.  7,  S.  i^f^fimp^,;  f^af«f«,;//c.  ft^S  S»iifcw«/.jire»irf.  ,  ji    jm 

■'j^\'V\'l  mHo'  J<i  3'!Or>n9  I  -'>3lb  9863  VAGii^^ii 

ii'iulq  eiilfi  9i/p'ûe)b 
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TlTUIiUS  IV. 

DE   INJURIIS. 


•  (j^riéraliter  injuria  dicitur, 
omne  qiiod  non  jure  fît  :  spe- 
cialiter,  alias  contuinelia  quœ 
a  contemnendo  dicta  est , 
quam  Grœci  îiÇpjv  appellant  ; 
alias  culpa,  quam  Graeci  à.§t~ 
xTiiioL  dicunt,  sicut  in  legc  iVqui- 
Jiudamnuminiuriaeaccipitur; 
allas  iniquitas  et  injustitia  , 
quam  Graeci  â^jxt'otv  vocant. 
Gum  enim  praetor  veljudex 
non  jure  contra  quem  pro- 
nuntiat,  injuriam  accepis:se 
dicitur,  -ir^  oanai'îoisiq  nolio 
■jp  J9  ,f)  JsiliupA.i 
^  '^non  Jnob  jvîjdi! 

1.  Injuria  autem  coramit- 
titur,  non  solum  cum  quis 
pugno ,  puta  ,  aut  luslibus 
caesus  vel  etiam  verberatus 
erit;  sed  et  ai  cui  convitium 
factunî  fuerit  ;  sive  cujus  bona 
quasi  debitoris ,  qui  nihil  de- 
beret,  possessa  fuerint  ab  eo 
qui  intelbgebat  nihil  eum  sibi 
debere  ;  vel  si  (piis  ad  infa- 
miam  alicujus  libellum  aut 
Carmen  scripserit ,  compo- 
suerit,  ediderit,  dolove  malo 
fecerit  que  quid  eorum  fîeret  ; 
sive  quis  matrem  familias  aut 
praetextatum  praetextatamve 
adsectatus  fuerit;  sive  cujus 
pudicitia  attentata  esse  dice- 
tur,  et  denique  aliis  plurîï)us 


Injuria  (injure)  se  dit  en  géné- 
ral de  tout  ce  qu'on  l'ait  sans  en 
avoir  le  droit.  Dans  un  sens  plus 
restreint,  c'est  tantôt  coniumelia 
(un  affront),  du  mot  contemnerc 
(mépriser),  et  chez  les  Grecs  uSptv  : 
tantôt  une  faute,  chez  les  Grecs 
a^ixfiixoi.  C'est  en  ce  sens  que  la  loi 
Aquilia  parle  du  damnum  injuricn 
(dommage  causé  à  tort).  Tantôt 
c'est  une  iniquité,  une  injustice; 
chez  les  Grecs  ««îfxtav.  En  effet , 
lorsque  le  préteur  ou  le  juge  rend 
une  décision  illégale ,  on  dit,  en 
parlant  de  celui  contre  qui  elle 
est  rendue,  qu'il  éprouve  injuriam 
(une  injustice). 

1.  On  commet  une  injure,  non 
seulement  lorsqu'on  donne  à 
cjuelqu'iMî  des  coups  de  poing, 
des  cQups  de  bâton,  ou  même  des 
coup^,,/dé^  verges,  m^is  encore 
lorsqu*on  lui  fait  outrage;  lors- 
qu'on foit  saisir  les  biens  d'un 
prétendu  débiteur  pour  une  dette 
qu'on  saitne  pas  exister;  lorsqu'on 
diffame  une  personne  ,  soit  en 
écrivant,  composant,  publiant  un 
libelle  en  prose  ou  en  vers,  soit 
en  contribuant  avec  mauvaise  foi 
à  le  faire  écrire  ,  composer  ou 
publier:  lorsqu'on  affecte  de  sui- 
vre, soit  une  mère  de  famille,  soit 
un  garçon  ou  une  fille  portant 
encore  la  robe  prétexte;  lorsqu'on 
cherche  à  corrompre  la  pudicité 
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d'une  personne  ,    et   enfin  dans 
beaucoup  d'autres  cas. 

2.  Un  homme  est  injurié,  non 
seulement  par  Jui-méme  ,  mais 
encore  par  les  enfants  qu'il  a  sous 
sa  puissance,  ainsi  que  par  son 
épouse;  car  cette  opinion  a  pré- 
valu. iVinsi  lorsqu'on  injurie  une 
fille  de  famille  mariée  à  TitiuS; 
l'action  d'injure  peut  être  intentée 
tant  du  chef  de  cette  femme  que 
du  chef  de  son  père  et  de  son 
mari.  Au  contraire,  l'injure  faite 
au  mari  ne  donne  à  la  femme  au- 
cune action  :  il  est  juste  en  effet 
que  la  femme  soit  protégée  parle 
mari,  j^lutôt  que  le  mari  protégé 
par  la  femme.  Le  beau-père,  qui 
aie  mari  sous  sa  puissance,  peut 
aussi  exercer  l'action  d'injure  du 
chef  de  sa  bru. 

3.  On  n'injurie  pas  les  esclaves 
personnellement;  mais  c'est  le 
maître  qui  est  injurié  par  ses  es- 
claves, lion  comme  il  le  serait  par 
ses  enfants  ou  par  son  épouse, 
mais  seulement  lorsqu'on  a  com- 
mis des  excès  ou  des  actes  évidem- 
ment outrageants  pour  le  maître  : 
par  exemple  ,  lorsque  son  esclave 
a  été  battu  de  verges,  et  ce  cas  est 
un  de  ceux  pour  lesquels  on  a 
introduit  l'action;  mais  pour  une 
injure  verbale,  ou  pour  un  coup 
de  poing  reçu  par  l'esclave,  le 
maître  n'a  aucune  action. 

4  Ti'injure  faite  à  l'esclave  de 
plusieurs  maîtres  s'apprécie  équi- 
îablement,  non  pas  en  raison  de 
leurs  parts  respectives  dans  la  pro- 
priété ,  mais  d'après  la  personne 


modis  admitti  injuiiam  ma- 
nifestum  est. 

2.  Patitur  autem  quis  inju- 
riam  non  solum  per  seinet- 
ipsum ,  sed  etiam  per  liberos 
suos  (juos  in  potestate  habet; 
item  per  uxorem  suam  :  id 
enim  magis  prœvaluit.  ftnque 
si  fdiae  alicujus  quœ  Titio 
nupta  est ,  injuriam  feceris  , 
non  solum  fîhatnomine  tecum 
injuriarum  agi  potest ,  sed 
etiam  patris  quoque  et  ma- 
riti  nomine.  Contra  autem  si 
viro  injuria  facta  sit  ,  uxor 
injuriarum  agere  non  potest  : 
defendi  enim  uxores  a  viris, 
non  viros  ab  uxoribus,  sequum 
est.  Sed  et  socernurus  nomine 
cujus  vir  in  potestate  est ,  in- 
juriarum agere  potest. 

3.  Servis  autem  ipsis  qui- 
dem  nulla  injuria  fieri  intelli- 
gitur,  sed  domino  per  eos  fieri 
videtur;  non  tamen  iisdem 
modis  quibus  etiam  per  libe- 
ros et  uxores ,  sed  ita  cum 
quid  atrocius  commissum 
fuerit,  et  quod  aperte  ad  con- 
tumeliam  domini  respicit  : 
veluti  si  quis  alienum  servum 
\  erberaverit ,  et  in  hune  ca- 
sum  actio  proponitur.  At  si 
quis  servo  convitium  fecerit, 
vel  pugrio  eum  perçussent , 
nulla  in  eum  actio  domino 
competit. 

/î.Sicommuni  servo  injuria 
facta  sitp  œquum  est,  non  pro 
ea  parte  qua  dominus  quisque 
est,  œstimationem  injuria? 
fieri,  sed  ex  dominer  uni  per- 
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5.  Quod  si  ususfructus  in 
servo  Titii  est,  proprietas 
Mœvii,  magis  Meevio  injuria 
fieri  intelli^jitur. 

e.Sedsi  libero([uitibibona 
fide  servit,  injuria  facta  sit, 
nulla  tibi  actio  dabitur,  sed 
suo  nomine  is  experiri  poterit, 
nisiiafontumeliam  tuam  pui- 
satus  sit;  tuncenim  competit 
et  tibi  injuriarum  actio.  Idem 
ergo  est  in  servo  alieno  bona 
fide  tibi  serviente,  ut  totiens 
admittatur  injuriarum  actio, 
quo  tien  s  in  tuam  contumeliam 
injuria  ei  facta  sit. 

7.  Pœna  autem injuriarum, 
exlege  DuodecimTabularum, 
pjopter  membrum  quidem 
ruptum  talio  erat,  propter  os 
vero  fractum  nummariœ  pœ- 
nae  erant  constitutae,  quasi  in 
magna  veterum  paupertate. 
Sed  postea  prœtores  permitte- 
bant  ipsis  ({ui  injuriam  passi 
sunt,  eamœstimare  :  ut  judex 
vel  tanti  reum  condemnet , 
quanti  injuriam  passus  aioti- 
raaverit,  vel  minoris,  prout  ei 
visum  fuerit.  Sed  pœna  qui- 
dem injuriarum  quœ  ex  lege 
Duodecim  Tabularum  intro- 
ducta  est,  in  desuetudinem 
abiit;  quam  autem  prœtoies 
introduxerunt,  quae  etiam  ho- 
noraria  appellatur,  in  judiciis 
Irequentatur  :  nam  secundum 
gradum  dignitaiisvitœcpie  bo- 
nesLatem  crescit  aut  minuitur 


des  maîtres,  parce  que  ce  sont 
eux  qui  reçoivent  Tinjure. 

5.  Lorsque  Titius  est  usufrui- 
tier et  Mévius  propriétaire  de 
l'esclave,  c'est  plutôt  à  Mévius 
que  l'injure  est  faite. 

6.  L'injure  commise  envers  un 
homme  libre  qui  vous  sert  de 
bonne  foi  ne  vous  donne  aucune 
action  ;  mais  cet  homme  peut  agir 
en  son  propre  nom,  à  moins  qu'en 
le  frappant  on  n'ait  voulu  vous 
offenser  :  car  alors  vous  avez  aussi 
l'action  d'injures.  Il  en  est  de  même 
pour  l'esclave  d'autrui  qui  vous 
sert  de  bonne  foi  :  ainsi  vous  au- 
rez l'action  d'injures  toutes  les 
fois  qu'on  l'aura  injurié  pour  vous 
offenser. 

7.  La  peine  des  injures,  d'après 
la  loi  des  Douze  Tables,  était,  pour 
la  lésion  d'un  membre,  le  talion  ; 
pour  fracture  d'un  os,  des  peines 
pécuniaires  proportionnées  à  la 
grande  pauvreté  des  anciens; 
mais,  dans  la  suite^,  les  préteurs 
ont  permis  à  l'injurié  d'apprécier 
lui-même  l'injure  qu'il  a  reçue, 
en  laissant  au  juge  la  faculté  de 
condamner  le  déïéndeur,  soit  au 
montant  de  cette  appréciation , 
soit  à  une  somme  inférieure,  se- 
lon qu'il  le  croira  convenable.  Les 
peines  établies  par  laloi  des  Douze 
Tables  sont  tombées  en  désué- 
tude ;  mais  celle  que  les  préteurs 
ont  introduite,  et  qu'on  appelle 
aussi  honoraire,  est  restée  en 
usage  :  en  effet,  l'injure  s'apprécie 
plus  ou  moins  haut,  suivant  la 
dignité  des  personnes  et  la  consi- 
dérationdont  elles  jouissent. Cette 
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gradation  dans  les  condamnations 
s'applique  avec  raison  aux  escla- 
ves :  ainsi  un  esclave  intendant 
ne  sera  pas  confondu,  sous  ce 
rapport,  avec  un  homme  de  la 
moyenne  classe,  ni  celui-ci  avec 
les  hommes  du  dernier  rauQ  ou 
avec  les  forçats. 

8.  La  loi  Cornélia  parle  aussi 
des  injures.  Elle  a  introduit  une 
action  d'injures  pour  celui  qui  se 
plaint,  soit  d'avoir  e'té  maltraité 
ou  hattu,  soit  de  ce  qu'on  a  forcé 
sa  maison  :  nous  entendons  par 
sa  maison  celle  qu'il  habite,  soit 
comme  propriétaire,  soit  comme 
locataire,  soit  gr#ti^ten^^a|;,9upar 
hospitalit^iib  noîJofi'l  Jnsrmza  n 

9.  L'injure  est  considérée  com- 
me grave,  soit  à  raison  du  fait,  par 
exemple,  lorsqu'une  personne  re- 
çoit une  blessure  ou  des  coups  de 
bâton;  soit  à  raison  du  lieu,  par 
exemple,  lorsque  l'injure  est  faite 
dans  un  théâtre,  dans  le  forum, 
ou  en  présence  du  préteur;  soit  à 
raison  de  la  personne,  ])ar  exem- 
ple, lorsque  c'estunma^jislratqui 
reçoit  l'injure,  ou  lorsqu'elle  est 
faite  à  un  sénateur  par  un  homme 
de  basse  condition,  au  père  ou  au 
patron  jpar  spi),  fils  ou  par  so^  af- 
frapch^^^.^ïin ,  t^ffet,,,J)'ijqji^^j^  ,i'^çue 
par  le  sénateur,  parle  père  ou  par 
le  patron,  ne  s'apprécie  pas  com- 
me l'injure  reçue  par  un  étranger 
ou  par  un  homme  de  basse  condi- 
tion. Quelquefois  la  gravité  de 
l'injure  dépend  de  la  partie  bles- 
sée; par  exemple,  lorsqu'on  a  été 
frappé  à  l'œil.  Peu  importe,  dans 


œstimatio  injuriae.C^ui  gradus 
condemnationis  et  in  servili 
persona  non  immerito  serva- 
tur,  ut  aliud  in  servo  actore, 
aliud  in  medii  actus  homine, 
aliud  in  vilissimo  vel  compe- 
dito  constituatur. 

8.  Sed  et  lex  Cornélia  de 
injuriisloquitur,etinjuriarum 
aciionem  introduxit,.  qua.' 
coojpetit  ob  cam  rem  quod  se 
pulsatum  quis  verberatumve, 
domumve  suam  vi  introitam 
esse  dicat.  Domum  autem  ac- 
cipimus,  sive  in  propria  domo 
quis  habitat,  sive  in  conducta, 
vel  gratis  sive  hospitio  recep- 
tus  sit. 

9.  Atrox  injuria  aestimatur 
vel  ex  facto,  veluti  si  quis  ab 
aliquo  vulneratus  fuerit,  vel 
fustibus  ca3sus;  vel  ex  loco, 
veluti  si  cui  in  theatro  vel  in 
foro  vel  inconspectu  praetoris 
injuria  facta  sit;  vel  ex  per.sp- 
na,  veluti  si  magistratus  inju- 
riara  passus  fuerit,  vel  si  sena- 
tori  ab  humili  injuria  facta  sit, 
aut  parenti  patronove  fiât  a 
liberis  vel  libertis  :  aliterenim 
senatoris  et  parentis  patroni- 
que,  aliter  extranei  et  humilis 
persona3  injuria  estitpiatwr. 
Nonnumquam  et  locus  vulue- 
ris  atrocem  injuriam  facit, 
veluti  si  in  oculo  quis  perçus- 
sent ;  parvi  autem  refert, 
utrum  patrifamilias  an  filio- 
familias  talis  injuria  focta  sit; 
nani  et  bœc  alrox  a^stimabi- 
tur. 
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l(X.  Inr'stimma  sciéiidum 
est  de  omni  injuria  ,  eum  qui 
passus  est  posse  vel  crimina- 
liter  agere  vel  civiliter.  Et  si 
quidem  civiliter  agatu)-,  œsti- 
inatione  facta  secundnm  quod 
dictum  est,  pœna  imponitur. 
Sin  autem  criininaliter,  oificio 
judicis  extraordinai'ia  pœua 
reo  irrogatur.      nj^  fitusurmu] 

*  Hoc  videlicet  pbservando  quod 

*  Zenoniana  conslilulio  inlroduxit , 
*ut  viri  illustres  quique  super  eos 
*sunt,  et  per  procuratores  possint 
*actionem   injuriarum  criminaliter 

*  vel  persequi  vel  suscipere,  secun- 

*  dum  ejus  tenorern  qui  ex  ipsa  ma- 

*  nifestius  apparet.  * 

11.  Non  soin  m  anteni  is 
injuriarum  tenetur,  qui  fecit 
injuriam  ,  id  est ,  qui  percus- 
sit;  verum  ille  quoque  conti- 
iiebitur,  qui  dolo  fecit  vel  cu- 
ravit  ut  cui  maia  pn^juo  per- 
çu teretur. 

12.  Flaec  actio  dissimnla- 
tione  aboletur;  et  ideo  si  quis 
injuriam  dereliquerit,  hoc  est, 
statim  m  passus  ad  animum 
suum  non  revocaverit,  postca 
ex  poenitentia  remissam  inju- 
riam non  poterit  recaîere.  ' 


ce  cas,  que  l'injurié  soit  père  ou 
fils  de  famille;  car  il  y  a  injure 
grave,  même  envers  ce  dernier. 

10.  Au  reste,  Tinjurié  peut  agir, 
pour  toute  espèce  d'injures,  au 
criminellement  ou  civilement. 
Dans  Faction  civile,  la  peine  s'é- 
value corouic  on  Ta  dit  précédem- 
ment; mais,  dans  Faction  crimi- 
nelle ,  le  juge  inflige  d'office  une 
peine  extraordinaire.':"!  *' 

i)  jîog  , 
j  ij'vioi  c  ((o  Hp  9^  ai)  jro?  ,ijJJBd  i 

On  observera  toutefois  la  constitution 
de  Zenon ,  qui  donne  aux  personnages 
illustres  et  à  leurs  supérieurs  la  faculté 
de  plaider  au  criminel  par  procureur, 
soit  en  exerçant  l'action  d'injure,  soit  en 
y  défendant ,  suivant  la  teneur  de  cette 
constitution  que  l'on  connaîtra  mieux 
encore  par  son  texte  même. . 

11.  L'action  d'injures  a  lieu 
non  seulement  contre  Fauteur  du 
délit,  c'est-à-dire,  contre  celui  qui 
a  frappé,  mais  encore  contre  ceux 
qui  niécliamment  ont  fait,  ou  ont 
contribué  à  faire  frapper  quel- 
qu'un sur  la  figure. 

12.  Cette  action  s'éteint  par  le 
dédain.  Ainsi ,  lorsqu'on  méprise 
Finjure  ,  c'est-à-dire  lorsqu'on  la 
reçoit  sans  concevoir  aucun  res- 
sentiment, on  ne  peut  plus  en- 
suite et  par  réflexion  relever  l'in- 
jure qu'on  avait  remise. 


^   ''™^  ÈXPLICATiON. 

un;^;l{'ijf;q   !nî.r\!Li!ah   'jU^^ivip    r;}    8ïoian|.>h)i4i 

^ -■■■-■■Pr:'M '■■-■^  '  ■ ■'■' 

1153.  Le  mot  injuria,  dont  F accep lion  générale  embrasse 
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tout  ce  qui  est  contre  le  droit  [1142],  prend,  dans  un  sens 
spécial ,  trois  significations  difTérentes.  Il  exprime  tantôt  l'in- 
justice, l'iniquité  {injustitia,  iniquitas),  que  souffrent  les  per- 
sonnes illégalement  condamnées  par  un  magistrat  ou  par  un 
juge  (^)  ;  tantôt  la  faute  {culpa)  qui  produit  le  dammim  injuriœ 
ou  injuria  datum,  dont  il  a  été  parlé  au  titre  précédent  ;  tantôt, 
et  particulièrement  dans  ce  titre,  l'outrage  ou  l'affront  [contu^ 
îïielia)  qui  affectent  directement  une  personne,  blessent,  soit 
sa  dignité,  soit  sa  réputation  (^),  violent  sa  propriété  [a),  ou 
entravent  la  liberté  de  ses  actions  et  Texercice  de  ses  droits  (^). 

n. 

1154.  En  effet,  l'injure  résulte  non  seulement  des  coups 
reçus  par  une  personne,  des  propos  offensants  tenus  sur  son 
compte  [convitium),  des  écrits  diffamatoires  publiés  contre  elle 
[Uhellum  aut  carmen),  mais  aussi  d'une  multitude  d'autres  faits 
(aliis  plurimis  modis),  qui  toutefois  ne  constituent  le  délit  d'in- 
jures que  par  la  mauvaise  intention  de  leur  auteur  ;  car  nul 
n'injurie  sans  le  savoir  et  sans  le  vouloir  (*). 

Parmi  les  exemples  de  notre  texte,  remarquez  celui  d'un 
prétendu  créancier  qui  se  fait  envoyer  en  possession  des  biens 
[9o4]  d'une  personne  qui  ne  lui  doit  rien,  et  qu'il  sait  ne  lui 
rien  devoir;  remarquez  aussi  l'injure  qui  résulte  de  certaines 
assiduités  et  de  l'attentat  à  la  pudeur. 

Adsectari  se  dit  d'une  personne  qui  en  suit  une  autre  sans 
parler  (^).  On  appelle  ici  mater  familias  toute  femme  de  bonnes 
mœurs  [1392],  mariée  ou  veuve,  ingénue  ou  affranchie  {^);  et 
prœtextatus,  prœtextata,  les  personnes  de  l'un  ou  de  l'autre 
sexe  portant  encore  la  robe  prétexte  que  les  adolescents  quit- 
taient en  se  mariant,  ou  au  plus  tard  à  l'âge  de  seize  ans  ac- 
complis '("^). 

Pudicitia  attentata  se  dit  de  tous  les  moyens  employés  envers 
une  personne  pour  lui  faire  oublier  les  lois  de  la  pudeur  (^). 

(1)  Text.  hic.  V.  i)r.,  de  obi.  quce  quasi  ex  del.  —  (^)  Ulp.  fr.  1,  pr.  et  S  2,  h.  l.  — 
(3)  Paul,  et  Ulp.  fr.  23  et  24,  eod.  —  (^)  Ulp.  /r.  3,  SS  1.  2,  3  ci  4,  Paul.  fr.  4  ,  h.  t.; 
15  sent.  4,  §  2.—  {^)  Ulp.  fr.  15,  S  22,  h.  I.  —(6)  Ulp.  fr.  46,  S  i ,  de  verb.  slgn.  ~ 
(7)  Ulp.  fr.  3,  S  6,  de  liber,  exhib.  —  (»)  Paul.  fr.  10,  h.  t. 

(a)  Ainsi,  par  exemple,  chacun  peut  interdire,  quand  bon  lui  semble,  l'accès  du 
terrain  qui  lui  appartient  (§  12,  de  div.  rer.],  et,  dans  ce  cas,  ceux  qui  entrent 
malgré  le  propriétaire,  sont  soumis  à  l'action  d'injures  [Ulp^fr»  12,  §  7;  h.  t.). 
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§  n. 

1155.  L'injure  faite  aux  fils  de  famille  rejaillit  sur  Tascen- 
dant  à  la  puissance  duquel  ils  sont  soumis ,  du  moins  lorsque 
telle  a  pu  être  l'intention  du  délinquant  (^),  c'est-à-dire  lors- 
qu'il a  su  injurier  une  personne  alienijuris  (^\.  Dans  ce  cas,  il 
y  a  autant  d'actions  que  de  personnes  offensées  ;  mais  l'action 
des  fils  de  famille  exercée  par  le  père  ne  se  confond  pas  avec 
l'action  qu'il  intente  de  son  chef.  Le  montant  des  condamna- 
tions se  règle  toujours  sur  la  considération  personnelle  de  celui 
au  nom  de  qui  l'action  est  intentée  [1156],  c'est-à-dire  sur  la 
considération  due  au  fils  de  famille,  dans  l'action  qui  est  exercée 
en  son  nom  par  le  père,  et  sur  la  considération  due  au  père 
lui-même,  dans  l'action  qu'il  intente  de  son  chef,  à  cause  de 
rinjure  qu'il  reçoit  par  les  enfants  soumis  à  sa  puissance  (^). 

En  injuriant  une  femme,  on  injurie  l'ascendant  à  la  puis- 
sance de  qui  elle  est  soumise;  on  injurie  aussi  son  mari (^)  ou 
son  fiancé  (^)  ;  en  sorte  que  le  même  fait  peut  obliger  l'injuriant 
envers  trois  personnes  différentes,  et  l'exposer,  dans  le  cas 
prévu  par  notre  texte,  à  trois  actions  dont  chacune  reste  indé- 
pendante des  autres  (^).  Il  serait  même  tenu  d'une  quatrième 
action,  s'il  injuriait  l'épouse  d'un  fils  de  famille;  car  alors  l'in- 
jure s'étend  jusqu'au  père  du  mari  (^),  tandis  que  l'injure  reçue 
par  un  homme  sui  jiiris  se  borne  toujours  à  sa  personne.  Son 
épouse  même  n'aurait  aucune  action  :  on  en  donne  pour  motif 
que  le  mari  doit  protéger  sa  femme,  et  non  pas  être  protégé 
par  elle  (^^}-.  ainsi,  lorsque  l'injure  de  certaines  personnes  re- 
jaillit sur  nous,  ce  n'est  pas  précisément  parce  que  nous  avons 
de  l'affection  pour  elles,  mais  plutôt  parce  qu'elles  sont  sous 
notre  puissance  ou  du  moins  sous  notre  protection  (a). 

(1)  Paul.  5  sent.  4,  S  3.  -  (2)  Uip.  fr.  1,  SS  3  e«  8  ;  Paul.  fr.  18,  S§  4  et  5,  h.  l.  — 
(^)  Ulp.  fr.  30,  S  1  ;  Paul.  31,  h.  t. —  ('••)  Text.  hic  ;  Paul.  5  sent.  4,  §  3  ;  Alex.  C.  2, 
h.  t.  —  (3)  Ulp.  fr.  1 5,  S  4,  /t.  ^  —  (^)  Ulp.  /■/•.  1 ,  S  9»  h.  t.  —  (7)  Text.  hic,  in  fin.;  Ulp. 
fr.  1,  §  3,  h.  L  — (8)  'Text.  hic;  Paul.  fr.  2,  h.  t. 

(a)  .Vel  potestati  nostrœvel  affectui  subjecti  {Ulp.  fr.  1,  §  3,  h.  t.).  Remarquons 
cette  locution  affectui  subjecti  :  on  pourrait  croire  que  le  jurisconsulte  avait  écrit  î;ei 
monui.  En  effet,  Gains  (3  inst.  221)  parle  uniquement  de  la  femme  in  manu;  mais 
comment  expliquer,  dans  cette  supposition,  ce  qu'Ulpien  dit  de  la  fiaijcée  {fr.  15, 
§  24,  h.  t.)'i  et  comment  concilier  Gaïus  avec  lui-même  lorsqu'il  parle  des  actions 
données  au  mari  et  au  père  de  la  femme  injuriée?  Si  cette  femme  est  in  manu  ma- 
riti,  peut-elle  être  sous  la  puissance  de  son  père?  et  si  elle  est  soumiseà  la  puissance 
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§  m.  v?.  rnùr.\[  -<îi 

1156.  On  injurie  un  père  de  famille  par  ses  ésclaVes,  cominiP' 
par  son  épouse  ou  ses  enfants,  mais  seulement  lorsque  l'interi;^ 
tion  d'offenser  le  maître  se  démontre  par  la  gravité  du  fait/,'- 
Dansée  cas  même,  il  n'y  a  qu'une  injure,  celle  du  maître  :  cài^ 
celle  de  l'esclave  est  comme  sa  personne;  le  droit  civil  la  con- 
sidère comme  n'existant  pas  (^).  Conséquemment,  au  lieu  de 
la  double  action  que  le  père  de  famille  intente  et  en  son  noiri^, 
et  au  nom  de  ses  enfants  injuriés  [1155],  le  maître  agiraît. 
seulement  en  son  propre  nom,  si  le  droit  honoraire  n'avait  paé'^ 
établi  une  action  particulière  que  le  maître  exerce,  en  certains' 
cas,  du  chef  de  son  esclave  (-). 

On  considère,  à  cet  égard,  la  personne  des  esclaves  :  car  il 
existe  entre  eux  des  rangs  et  des  distinctions  auxquels  oji  a 
égard  soit  pour  accorder  ou  refuser  l'action  (^),  soit  pour  détf>^ 
terminer  le  montant  des  condamnations  (^).  Le  maître  agjl^q 
alors  du  chef  de  son  esclave  ;  et  conséquemment,  s'il  y  a  plWcTij 
sieurs  maîtres,  chacun  agit  en  raison  de  la  part  qui  lui  a^PP^-rnb 
tient  dans  Tesclave  injurié  H.  >  -  .;  \.î  i.    ■  .,-  >v  p^idiîT 

i  +n9fnfnBaiTlfja  J89  noiiofïiirîib  rJ  inob 
§  .I¥ï  lup  eJlsa  8io'loiiio)  H 

1157.  11  en  est  autrement  lorsque  tésmaîtres" agissent  en;, 
leur  nom  et  par  l'action  qui  leur  est  propre.  Alors  c'est  leur 
injure  qu'ils  vengent  {quia  ipsis  fit  injuria),  et  c'est  leur  per- 
sonne que  l'on  considère  {ex-  dominorum  persona).  Il  ne  s'agit  r 
plus  ici  de  l'esclave,  de  sa  personne  et  de  son  injure  :  on  n'a 
donc  plus  à  examiner  si  cet  esclave  appartient  au  demandeur 
pour  la  totalité  ou  pour  partie,  ni  pour  quelle  partie. 

(')  Text.  hic;  Gains,  3  inst.  222.  V.  Ulp.  f>\  52,déng.jur,—  {*)  Ulp.  fi\  15,  S§34, 
35,  43  et  44,  h.  t.  —  (^)  Ulp.  d.  fr.  15,  S  41.  —  {'*)  §  7,  in  fin.,  h.  t.  —  («j  Ulp.  fr.  15, 
S  49  ;  Paul.  fr.  16, h.  t. 

paternelle,  peut-elle  être  Iw  manu?  Quoi  qu'il  en  sbîtV faction  du  mari  pour  los 
injures  de  sa  femme  ne  lui  était  pas  accordée  par  tous  les  jurisconsultes;  les  doiites 
qui  ont  existé  sur  ce  point  {text.  hic)  concernent  probablement  les  femmes  qui    , 
u'étaientpas  m  wanw.  'v*'   ï*'oV^\'\ 
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§  Vet  VI. 

1158.  L'injure  faite  à  un  esclave  rejaillit  sur  le  propriétaire 
plutôt  que  sur  l'usufruitier,  ou  sur  le  possesseur  de  bonne  foi  (^)  : 
plutôt,  c'est-à-dire  dans  le  doute  et  en  règle  générale  ;  car  l'in- 
jure retombe  sur  le  possesseur  ou  sur  l'usufruitier,  lorsque  tel  a 
été  le  but  de  l'injuriant,  nisi  in  contumeliam  tuam,., ,  quoties  in 
tuam  contumeliam  (^). 

Dans  ce  cas,  l'usufruitier  et  le  possesseur  poursuivent  en  leur 
nom  l'injure  qu'ils  ppjtr^çue  par  une  autre  personne,  mais  non 
rfnjure  de  cette  personne.  L'aclion  qui  serait  exercée  au  nom 
decette  dernière  appartient  toujours  à  l'injurié  même,  lorsqu'il 
est  libr^^  ^j(,  Jpr^cju'U  est  esclave,  à  son  maître  (^). 

.a  .^h    §§  VII  et  YW. 

1159.  La  peine  des  injures  à  été  déterminée/  par.  une  dispoi 
sitiôn  de  la  loi  des  Douze  Tables  tombée  en  désuétude,  p||^  les 
préteurs,  c'est-à-dire,  par  des  usages  que  les  préteurs  ont  in- 
troduits ou  maintenus  ('*),  et  enfin  par  une  loi  dite  Cornélia, 
du  nom  de  Cornélius  Sylla,  son  auteur  (^).  La  loi  des  Douze 
Tables  statuait,  et  ia  loi  Cornélia  statue  sur  certaines  injures 
dont  la  distinction  est  suffisamment  établie  par  notre  texte. 
Remarquez  toutefois  celle  qui  résulte  de  la  violation  du  domi- 
cile, et  le  sens  particuli|p  ,ijjj.ç^||j|en(},,à^ 

sion  domus  sua.       ^f.j.^^/sX  -(V:  ?  hîp  n*'-^'-^''  "'^"'^  '^  ^*"- 

Dans  les  cas  prévus  par  la  loi  Cornélia,  lorsqu'on  agit  pour 
obtenir  une  condamnation  pécuniaire,  l'évaluation  en  est  aban- 
donnée au  juge  C^).  Quant  au  droit  prétorien,  il  autorise  le  de- 
mandeur à  faire  lui-même  une  évaluation  que  le  juge  ne  dépasse 
point,  quoiqu'il  puisse  restreindre  la  condamnation,  en  appré- 
ciant le  mérite  ou  la  réputation  de  la  personne  injuriée,  et  la 
considération  qu'elle  mé^ltp^^jv^.tçvi ./  .s-is  .sur> 

■,,  ^    --.,,.'/:  H')--  .u^^l  /^.b  ^^  ^ 

1160.  Nous  commettons  une  injure  par  nous-mêmes  ou  par 

{%Te^h.i^  t/lp.  fr.  15,  S<n4,7,,V.,^'^i!i'^  SR^f.,^^,^  17^  (|<>/tv,  t»*  5f"48. — 
(S)  TexLJuc;  Vlp.  d.  /r.  l5,  §  48.  —  T*)  S  7,  h.  L;  Paul.  5  sent.A^,v^G,Y^Çujaç., 
ibid.  —  (»)  Venul.fr.  12,  S  4;  de.  accus.  —  (^)  Marcian.  fr.  37,  ^\,h.t.  —  DS  7,  h. 
t.:  Ga'ms,  3  inst.  224. 
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d'autres  personnes  qui  agissent  à  notre  instigation  ou  par  nos 
ordres,  soit  gratuitement,  soit  pour  un  salaire  (^),  et  alors  l'ac- 
tion d'injures  se  donne  tant  contre  l'auteur  du  fait  que  contre 
ses  fauteurs  (^). 

■     §  XII. 

1161.  Cette  action  n'existe  que  contre  ceux  qui  ont  voulu 
offenser  [1153],  et  réciproquement  elle  n'existe  que  pour  ceux 
qui,  en  recevant  l'injure,  en  ont  conçu  et  gardé  le  ressentiment 
[statim,,..  ad  animum  siiurn  revocaverit).  11  suffit  de  l'avoir  mé- 
prisée d'abord  (dereliquerit)  pour  ne  pouvoir  pas  ensuite  reve- 
nir sur  une  offense  abandonnée  {remissam).  C'est  en  ce  sens 
qu'un  pardon  tacite  {dissimulatione)  empêche  absolument 
l'obligation  et  l'action  f  ). 

Dans  le  cas  contraire,  l'action  qu'un  ressentiment  primitif 
permettrait  d'obtenir  s'éteint  aussi  par  un  abandon  postérieur 
que  fait  présumer  le  silence  de  Tinjurié,  lorsqu'il  n'a  point  9,gi 
dant  l'année  (^),  ou  avant  de  mourir  (^).  L'action  d'injures 
s'éteint  à  plus  forte  raison  par  la  remise  expresse  qui  résulte 
d'une  transaction  ou  de  toute  autre  convention  entre  les  par- 
ties (6). 

§IX. 

1162.  Justinien  distingue  ici  plusieurs  circonstances  dans 
lesquelles  l'injure,  prenant  un  caractère  plus  grave,  se  nomme 
atroœ  Ç)  ;  mais  il  n'explique  pas  les  conséquences  de  cette  dis- 
tinction. Gaïus  (a)  indique  seulement  une  différence  dans  la 
procédure.  L'affranchi  ne  peut  agir  contre  son  patron  que  pour 
injures  graves,  et  la  même  règle  s'applique  aux  enfants  à 
l'égard  du  père  lorsqu'ils  ne  sont  pas  sous  sa  puissance  (^).  On 
a  supposé,  d'après  un  rescrit  de  Caracalla  ('^),  qu'antérieure- 
ment l'injure  grave  ne  se  poursuivait  pas  civilement,  et  ne 
donnait  lieu  qu'à  une  poursuite  criminelle  ;  mais  cette  conjec- 
ture de  Schulting  est  détruite  par  Gaïus  (^^). 

(*)  Ulp.  fr.  11,  §§  3,  4,  5  et  6,  h.  f.—  (^)  Text.  hic;  Ulp.  d.  fr.  11, pr.—  (^)  Text. 
hic  ;  Ulp.  rf.  /r.  1 1 ,  S  J .  —  (^)  Diocl.  et  Max,  C.  5,  h.  i.  —  (*^)  §  1 ,  de  perpet.  et  temp,; 
Ulp.  fr.  13,  h.  t.  —  (6)  Ulp.  /î-.  11,  S  1,  h.  t.  —  (^)  Text.  hic;  Gains,  3  inst.  225; 
Paul,  bsent.  4,  S  lf>;  Ulp.  et  Paul.  fr.  7,  §S  T  et  8;  /"r.  8  et  9,  h.  /.— (^)  Ulp. 
fr.  7,  §S  '^  ef  3,  h.  t.— (9)  Ulp.  d.  /r.  7,  §  6.  —  (*»)  3  inst.  224. 

(a)  3  inst.  224.  Voyez  Ulpien,  dans  la  Collation  des  lois  mosàiques,  lit.  2. 
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1163.  En  règle  générale,  les  peines  dont  le  délinquant  est 
passible  peuvent  être  poursuivies  civilement  ou  criminelle- 
ment :  civilement,  lorsque  le  demandeur  agit  dans  son  intérêt 
privé,  par  une  action  civile  ou  prétorienne,  telles  que  les  ac- 
tions pénales  furti,  vi  bonorum  raptorum  ou  damni  injufnœ  ; 
criminellement,  au  contraire,  lorsqu'on  demande,  dans  un  in- 
térêt public,  la  punition  du  coupable.  Ces  deux  poursuites  se 
cumulent  en  ce  sens  qu'elles  peuvent  être  exercées  successive- 
ment par  la  même  personne,  à  l'occasion  du  même  fait,  et 
contre  le  même  délinquant  ^^).  Le  délit  d'injures  ouvre  aussi 
deux  poursuites  ;  mais  l'injurié  ne  peut  les  exercer  successive- 
ment. Il  n'a  que  le  choix  (-),  parce  que  l'action  injuriarum  ne 
se  fonde  pas  essentiellement ,  comme  Taction  damni  injiiriœ, 
sur  le  dommage  causé  au  demandeur  ;  mais  plutôt  sur  l'offense 
qu'il  a  reçue  et  dont  il  poursuit  la  vengeance.  Sous  ce  rapport, 
l'action  injuriarum  tend  au  même  but  que  la  poursuite  crimi- 
nelle {% 

La  nature  des  affaires  criminelles  exige  ordinairement  que 
chacun  accuse,  et  surtout  que  chacun  défende  par  soi-même  {*). 
Remarquons  cependant  l'exception  introduite  par  Zenon  en  fa- 
veur des  personnes  illustres  :  lorsqu'elles  poursuivent  ou  lors- 
qu'elles sont  poursuivies  pour  injures,  on  leur  permet  d'accu- 
ser ou  de  défendre  par  procureur  (^). 

(^}  s  11,  f^tî  ^^Çl'  aquil.;  Ulp.  fr.  14,  S  1,  de  prœscr.  verb.;  Valent,  et  Grntian.  C. 
qiiando  civ.  act,—{^)  Text.  hic;  Paul.  fr.  6,  h.  t. — (^)  Ulp.fr.  7,  §  i,h.t. — (*•)  Paul. 
■)  sent.  4,  §  12  ;  Pap.  fr.  13,  S  1,  de  piibl.  jud.,  Diocl.  et  Max.  C.  15,  de  accus,  et 
Inscript.  —  (^)  Text.  hic;  Zen,  Cil,  h.  t. 
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DE  OBLIGATIONIBUS  QUJS  QUASI  EX  DELICTO  DES   OBLIGATIONS    QUI   SE   FORMENT   COMME 

NASCUNTUR.  PAR    UN   DÉLIT. 


Si  judex  litem  suamfecerit, 
non  proprie  ex  malefîcio  obli- 
gatus  videtur  :  sed  quia  neque 
ex  contractu  obligatus  est ,  et 
utique  peccasse  aliquid  intel- 
ligitur,  licer  per  impruden- 


Le  juge  qui  fait  un  procès  sien 
n'est  pas  précisément  obligé  par 
un  déht.  Ce  n'est  ni  un  délit  ni 
un  contrat  qui  l'oblige,  et  cepen- 
dant il  a  foiUi,  ne  fût-ce  que  par 
ignorance  :  aussi  est-il  tenu  com- 


'?,w 
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me  par  un  délit,  et  le  ju^^^e  appré- 
ciera dans  sa  religion  et  son  équité 
le  montant  de  la  dondamnation. 


!  !      .\-)t  »    ? 


'.  V  nonp  jfio  a^f 

1.  Pareillement,  îorscpie  les 
choses  jetées  on  répandues  de 
l'intérieur  d'un  appartement  ont 
nui  h  quelcpi'uji ,  celui  qui  ljabit(3 
l'appartement,  sans  distin,[juer 
s'ir  est  propriétaire  ou  gratuite- 
ment logé  (^),  est  obligé  comme 
par  un  délit.  Ce  n  est  point  pi-éci- 
sément  un  délit  qui  l'oblige;  car 
le  plus  souvent  il  répond  de  là 
faute  d'autrui,  dé  là  faute  de  ses 
esclaves  ou  de  ses  enfants,  il  en 
est  de  même  de  ceux  qui  ont  laissé 
poser  ou  suspendre  sur  un  passage 
habituellement  fréquerité  des 
objets  dont  la  chute  peut  être 
nuisible  :  la  peine  ,  dans  ce  cas, 
est  fixée  à  dix  sols  d'or.  Quant 
aux  choses  jetées  ou  répandues, 
l'action  se  donne  pour  le  double 
du  dommage  causé.  En  cas  de 
mort  d'im  homire  libre,  la  peine 
est  de  cin(juanie  sols  d'or  :  si  la 
personne  n'est  pas  morte,  mais 
seulementblessée,le  montant  des 
condamnations  est  laissé  à  l'équité 
du  juge,  qui  do'ft  compter  les  ho- 
noraires payés  au  médecin,  les 
autres  dépenses  causées  par  le 
traitement,  et  en  outre  le  temps 
qu'a  perdu  ou  que  perdra  le  blessé 
devenu  incapable  de  travailler. 

2.  Lorsqu'un  fils  de  famille 
habite  un  appartement  qui  n'est, 


liam,  ideo  videtur  quasi  ex 
maleficio  tenen  :  et'  in  quan- 
tum de  ea  re  œquum  religion i 
j  u d i ca  n ti s  videbi t ù r '^  pàeiîam 
sustinebit. 

1.  Item  is  ex  cujus  cœna- 
culo,  vel  proprio  ipsius  vel 
in  quo  gratis  babitabat  (') , 
dejectum  eFfusumve  aliquid 
est,  ita  ut  alicui  noceret,  quasi 
ex  maleficio  obligatus  intelli- 
gitur.  Ideo  autem  non  pro- 
prie ex  raaleiicio  obligatus 
intelligitur  quia  pîerumque 
ob  aherius  culpam  tenetur, 
autservi  autliberi.  Cui  similis 
est  is  qui,  ea  parte  qua  vuigo 
iter  lleri  solet,  id  positumaut 
suspensum  habetquod  potest, 
si  ceciderit ,  alicui  riocere  : 
quo  casu  pœua  decem  aured- 
rum  constituta  est.  Deeo  vero 
quod  dejectum  effusum  ve  est, 
dupli  quantum  damni  datuin 
sit,  constituta  est  actio.  Ob 
bominem  vero  liberum  occi- 
sum,  quincpiagiiita  aurcorum 
pœna  constiiuitur  :  si  vero 
vivat ,  nocitumque  ei  esse  di- 
catur,  quantum  ob  cam  rem 
aequimi  judici  videtur,  actio 
datur.  .Index ênimcomputave 
débet  mercedes  medicis  pra^- 
stitas ,  ceteraque  impendia 
qiia3  in  curationie  facta  sunt, 
praeterea  operarum  qui  bu  s 
caruit  aut  cariturus  est,  ob  id 
quod  inutil  is  factus  est. 

2.  Sifiliusfamilias  seorsum 
a  pâtre  babitaverit,  et  quid 

..  ('^î^'^fôt*?;-"  vel  proprio,!  ipsiusv  «rft 
(noNtïrrtA,  Vêl  in  qno,  etr,       .  -       "'  '- 
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ox  .,çœnaculo  ejus  clejectinn 
cfFusumve  sit,  sive  quid  po- 
situm  suspensuinve  habiierit, 
cnjns  casus  periculosus  est, 
Jiiliano  placuit  in  patrem 
millani  esse  actionem;  sed 
cnm  ipso  fdio  a^jendum.  Quod 
et  in  filiofamilias  judice  ob- 
serva ndiinï  est  ,  qui  liteni 
suam  feçerit. 

3.  Iteni  exercitor  navis  aut 
cauponse  aut  stabuli  de  danino 
aut  furto  quod  in  navi  aut 
caupona  aut  stàbulo  foctum 
erit,  quasi  ex  maleficio  teneri 
videtur  :  si  modo  ipsius  nul- 
luni  est  maleficium,  sed  ali- 
cujus  eorum  quorum  opéra 
naveni  aut  cauponam  aut  sta- 
bulum  exerceret.  Cum  enim 
neque  ex  contractu  (i)  sit  ad- 
versus  e?.iin  constituta  hœc 
actio  ,  et  aliquatenus  culpa? 
reus  est,  quod  opéra  malo- 
rum  bominum  uteretur,  ideo 
quasi  ex  maleficio  teneri  vi- 
detur. In  bis  autem  casibus 
in  factum actio  competit,  quae 
heredi  quidem  datur,  adver- 
sus  heredem  autem  non  com- 
petit. 


(*)Nèquc  ex  maleficio  neque  ex  con- 
tracta, etc. 


pas  celui  de'son  porç^  ^soitquoii 
jette  ou  qu'on  répande  quelque 
chose  de  cbez  lui ,  soit  qu'on  y 
pose  ou  qu'on  y  suspende  un  ob- 
jet dont  la  chute  serait  dange- 
reuse, Juhen  décide  qu'il  n'y  a 
aucune  action  contre  le  père,  mais 
qu'il  fout  agir  contre  le  fds  lui- 
même.  Cette  décision  s'applique 
au  juge  fds  de  famille,  lorsqu'il 
fait  un  procès  sien. 

3.  Pareillement  le  maître  d'un 
navire,  d'une  auberge  ou  d'une 
hôtellerie,  est  tenu ^  comme  par 
un  délit,  du  dommage  ou  du  vol 
commis  dans  un  navire ,  dans 
l'auberge  ou  dans  rhôtellerie; 
pourvu  toutefois  que  le  délit  ait 
été  commis ,  non  par  le  maître 
lui-même,  mais  par  un  de  ceux 
qu'il  emploie  au  service  du  na- 
vire, de  l'auberge  ou  de  rhôtel- 
lerie. En  effet ,  ce  n'est  pas  d'un 
contrat  (')  que  résulte  ici  l'action 
donnée  contre  lui;  cependant  il 
est,  jusqu'à  un  certain  point,  cou- 
pable d'avoir  de  mauvais  sujets  à 
son  service  :  aussi  est-il  tenu 
comme  par  un  délit.  Dans  ces 
différents  cas ,  on  accorde  une 
action  in  factwn,  qui  se  donne  à 
riiéritier,  mais  non  contre  l'hé- 
ritier. 

(*)Ce  n'est  ni  d'un  délit  ni  d'un  contrat,  etc. 

—  i-iU'M 
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1164.  La  loi  Âquilia  statue  sur  le  dommage  résultant  soit 
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de  la  mort  d'un  esclave  ou  d'un  animal,  soit  des  blessures  qu'il 
a  reçues,  et  en  général  de  la  perte,  destruction  ou  détériora- 
tion d'un  objet  corporel.  Tout  autre  dommage  donne  lieu  aune 
action  in  factum  [1151] ,  dont  nous  retrouvons  ici  plusieurs  ap- 
plications (^). 

La  première  concerne  le  juge  qui ,  par  une  sentence  mal 
rendue,  fait  tort  à  l'une  des  parties.  Alors  on  dit  que  le  juge 

LITEM  SUAM  FACIT  (^). 

1165.  C'est  ce  qui  arrive  lorsqu'il  a  mal  jugé,  soit  en  ne 
se  conformant  pas  exactement  au  mandat  que  contient  la  for- 
mule (^),  soit  en  violant  les  règles  du  droit,  ne  fût-ce  que  par 
erreur  ou  par  ignorance,  licet  per  impriidentiam  (^),  et  à  plus 
forte  raison,  lorsque,  par  inimitié,  par  faveur  ou  par  corrup- 
tion, il  a  commis  un  dol  en  éludant  à  dessein  la  disposition  des 
lois  ('*j.  Dans  ce  dernier  cas,  la  sentence  est  nulle  (^),  sans 
qu'il  soit  nécessaire  d'en  appeler  pour  la  faire  réformer,  et 
néanmoins  le  juge  prévaricateur  doit  indemniser  la  partie  lésée, 
c'est-à-dire  sans  doute  le  demandeur,  qui  perd  son  action  et 
n'obtient  pas,  comme  il  devait  l'obtenir,  une  sentence  valable. 
Aussi  Ulpien  lui  accorde-t-il  une  indemnité  complète,  veram 
litis  œstimationem  C) . 

Notre  texte^  au  contraire,  abandonne  à  Téquité  du  nouveau 
juge  le  montant  des  condamnations  que  le  premier  devra  subir  ; 
et  cela  sans  doute  parce  qu'ici  on  ne  lui  reproche  aucun  dol, 
mais  une  erreur  dont  il  devient  responsable  envers  la  partie  lé- 
sée, du  moins  lorsque  celle-ci  ne  veut  pas  ou  ne  peut  pas  appe- 
ler {^),  par  exemple  lorsqu'elle  n'en  a  pas  le  moyen  (^j.  Dans 
ce  cas,  la  sentence  est  et  reste  valable  :  elle  produit  son  effet 
entre  les  personnes  pour  qui  et  contre  qui  elle  a  été  rendue  ; 
mais  comme  cette  autorité  de  la  chose  jugée  ne  s'étend  pas  à 
d'autres  personnes  (^^),  elle  n'empêche  pas  un  nouveau  procès 
sur  la  question  de  savoir  si  le  premier  a  été  bien  ou  mal  jugé, 
lorsque  ce  procès  s'élève,  comme  on  le  suppose  ici^  contre  le 
juge  qui  d'abord  n'était  ni  défendeur,  ni  demandeur. 

Cette  sévérité  contre  le  juge  ne  doit  pas- étonner  si  Ton  con- 


(^)  Cujac.  et  Janus  a  Costa,  hic.  —  (^)  Tcxt.  hic;  Gains,  fr.  6,  de  extraord,  co- 
gnit.;  fr.  5,  S  4,  de  obi.  et  act.  —  (')  Gains,  4  inst.  52.  —  (*)  Text.  hic  ;  Gains,  d. 
fr.  b,  5  1  ;  d.  fr.  6.  —  (^)  Ulp.  fr.  16,  S  1,  dejudic.  —  (^)  Diocl.  et  Max,  C.  7,  quando 
provoc—  C)  Ulj).  d.  fr.  15,  S  1,  dejudic. —  {^)  Cujac.  hic;  13  observ.  18.—  {^)  Ulp. 
fr.  8,  S  8,  mandat.  —  (*°)  Macer.  fr.  63,  de  rejnd.;  Ulp.  fr.  1,  de  except.  reijud. 
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sidère,  d'une  part,  que  son  premier  devoir  est  de  prononcer 
conformément  aux  lois  [1372],  et  d'autre '{)art  qu'il  peut  con- 
sulter officiellement  les  jurisconsultes  [25],  ou  le  magistrat  qui 
a  donné  l'action  (*),  et  par  là  sans  doute  éviter  la  responsabi- 
lité qui  résulterait  d'une  erreur  de  droit. 

1166.  Le  juge  prévaricateur  litep  suam  facere  intelligi- 
tur  i^)  ;  d'un  autre  côté,  le  juge  qui  litem  suam  fecerit  ne  com- 
met pas  précisément  un  délit  (^);  d'où  il  faut  conclure  que,  même 
en  cas  de  dol,  l'obligation  du  juge  qui  litem  suam  fecerit  ne  ré- 
sulte pas  d'un  délit.  Justinien  confirme  cette  conclusion  lorsqu'il 
ajoute  que,  dans  tous  les  cas,  et  même  quand  on  ne  l'accuserait 
que  d'ignorance  {licet  per  imprudentiam),  le  juge  a  commis  une 
faute,  et  conséquemment  qu'il  est  tenu,  non  par  un  délit,  mais 
comme  on  le  serait  par  un  délit,  quasi  ex  delicto  [109i]. 
L'existence  ou  l'absence  du  dol  ne  suffisent  donc  pas  pour  ca- 
ractériser les  délits  et  pour  distinguer  les  obligations  qui  en  ré- 
sultent, de  celles  qui  se  forment  quasi  ex  delicto  ?  Non  sans 
doute,  puisque  ces  dernières  ne  sont  pas  toujours  exclusives  du 
dol,  tandis  que  dans  plusieurs  cas  l'absence  du  dol  n'empêche 
pas  de  reconnalire  un  véritable  délit  i^). 

En  effet,  la  loi  Aquilia  punit  l'ignprance  du  médecin  ;  le  tort 
qu'elle  a  causé  constitue  un  délit  i^),  tandis  que  l'ignorance  du 
juge  l'oblige  seulement  quasi  ex  delicto.  Cette  différence  tient 
à  ce  que  l'injustice  ou  l'iniquité  de  la  sentence  ne  blesse,  ne 
détruit  et  ne  détériore  aucun  objet  corporel,  et  conséquemment 
que  le  dommage  qui  en  résulte  ne  peut  être  poursuivi  en  vertu 
de  la  loi  Aquilia  [1150],  ni  par  action  directe,  ni  par  action 
utile  (a).  * 

(1)  Ulf.  fr.  79,  §  1,  dejudic.  —  (2)  Ulp.  fr.  15,  §  1,  eod.  —  (^)  Text.  hic;  Gains, 
d.  fr.  5,  §  4,  de  ohl.  etact.\  d.  fr.  6,  de  extraord.  —  ('*)  S§  3,  4,  6  et  8,  de  kg,  aquil. 
-^(«)§  7,  eod. 


(a)  On  dit  aussi  que  le  juge  remplit  une  foactioa  qu'il  ne  serait  pas  libre  de 
refuser  {Ulp.  fr.  13,  §  2,  de  vacat.  et  excus.),  tandis  que  rien  ne  force  le  médecin 
à  se  charger  d'un  malade;  mais  les  interprètes  qui  adoptent  cette  raison  de  diffé- 
rence ,  et  qui  en  même  temps  considèrent  Texistence  ou  l'absence  du  dol  comme 
caractère  distinctif  du  délit  et  de  ce  qu'ils  appellent  quasi-délit ,  se  contredisent 
eux-mêmes  ;  car  dans  ce  sens  l'ignorance  du  médecin  constituerait  simplement  un 
quasi-délit,  et  alors  son  obligation  ne  différerait  plus  de  celle  du  juge.  (V.  Cujac» 
hic,  in  not.) 
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1167.  On  ne  peut  pas  en  dire  autant,  lorsqu'il  s'agit  des 
choses  jetées  ou  répandues  par  les  (fenêtres  d'un  appartement 
donnant  sur  la  voie  publique,  et  du  tort  que  l'effusion  ou  la 
chute  ont  causé  à  autrui.  Dans  ce  cas,  on  pourrait  agir  en  vertu 
de  la  loi  Aquilia,  et  celui  qui  a  jeté  ou  répandu  serait  obhgé 
par  un  véritable  délit;  mais,  quel  qu'en  soit  l'auteur,  le  droit 
honoraire  donne  une  action  in  factum  contre  la  personne  qui 
habite  l'appartement  (^).  Elle  est  tenue ,  soit  pour  sa  propre 
faute,  soit  même,  ce  qui  arrive  le  plus  souvent,  pour  la  faute 
d'autrui  (^),  et  conséquemment  hors  des  règles  établies  par  là 
loi  Aquilia.  Ce  n'est  donc  pas  un  délit  qui  l'oblige,  et  l'on  décide 
qu  elle  est  tenue  quasi  ex  maleficio. 

Remarquez  dans  le  texte  comment  la  condamnation  varie  sui- 
vant qu'il  y  a  dommage  causé  à  la  chose  d'autrui,  mort  ou  sim- 
plement blessure  d'un  homme  libre;  et  sur  quelles  bases,  dans 
ce  dernier  cas,  se  calcule  l'indemnité  dont  la  fixation  est  laissée 
à  l'équité  du  juge.      ,  ,  ,      v    lyz- 

116 S.  Le  même  édit  qui  a  introduit  l'action  dont  onivifëni 
de  parler  soumet  à  une  peine  pécuniaire  [dcccm  aureorum)  qui- 
conque a  souffert  que  des  objets  dont  la  chute  serait  nuisible 
restassent  posés  ou  suspendus  sur  un  balcon  ou  sur  toute  autre 
saillie  dominant  la  voie  publique  {^)  ;  quiconque,  c'est-à-dire 
comme  dans  le  cas  précédent,  celui  qui  habite  la  maison,  et  de 
plus  le  propriétaire  ou  le  locataire,  soit  qu'il  habite  ou  n'habite 
pa"S  dans  cette  maison  ('*).  L'action  a  lieu  sans  que  rien  soit 
tombé,  sans  qu'il  arrive  aucun  dommage,  et  sans  que  personne 
se  prétende  lésé  :  aussi  est-elle  populaire  (^),  ce  qui  signifie 
qu'elle  peut  être  exercée  par  tous  ceux  qui  ont  qualité  pour  pos- 
tuler (^),  parce  qu'elle  sanctionne  une  règle  dont  l'observation 
importe  à  tous  les  citoyens  (^). 

La  peine  encourue  pour  la  mort  d'un  homme  libre,  dans  le 
cas  dont  on  a  parlé  ci-dessus  [1167],  se  poursuit  aussi  par 
une  action  populaire  (^).  •  '  :'^,;'''" 

(1)  Ulp.  fr.  l,  pr.  f^  5  4,  de  his  qui  effnd.  —  (»)  Texf.  hic;  Paul.  fr.C,  S  2,  eod.  — 
(3)  Tcxt.  hic;  Ulp.  fr.  5,  SS  6  et  7,  de  his  quieffud.—  {;*)  Ulp.  d.  fr.  5,  §§8,11  et  13.— 
(5)  Ulp.  d.  fr.  5,  S  13.  —  {^}  Paul.  fr.  lel  ft,  de  pop.  ad.  —  C)  Paul.  fr.  1,  eod.— 
(«\  Ulp.  fr.  5,  S  5,  de  his  qui  effud. 
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§11. 

1169.  Lorsqu'un  fils  de  famille  litem  suam  fecerit  [U6o], 
ou  lorsqu'il  occupe  un  appartement  qui  n'est  pas  celui  de  son 
père'  (seorsum  a  pâtre),  c'est  sur  le  fils  que  pèsent  les  obliga- 
tions imposées  au  juge  ou  à  l'habitant;  en  effet,  le  père  de 
famille  ne  doit  pas  être  poursuivi  erî  son  nom  pour  mie  obli- 
gation qui  n'est  pas  la  sienne,  et  ce  n'est  pas  ici  le  cas  d'in- 
tenter les  actions  noxales  qui  se  donnent  quelquefois  contre 
une  personne  sui  juris  au  nom  de  ceux  qu'elle  a  sous  sa  puis- 
sance (^).  Quant  à  Taction  de  pecidio,  elle  n'a  pas  lieu  en 
vertu  des  obligations  pénales  (^).  Ainsi  le  père,  comme  le  dit 
Justinien,  ne  sera  tenu  d'aucune  action  (a), 

§  m. 

1170.  Il  s'agit  ici  du  dommage  et  du  vol  qui  seraient  com- 
mis dans  un  navire  ou  dans  une  auberge,  au  préjudice  d'un 
passager  ou  d'un  voyageur,  par  les  personnes  employées  au 
service  du  navire  ou  de  l'auberge  (^).  Dans  ce  cas,  on  peut 
exercer  à  son  choix,  soit  les  actions  civiles  du  vol  ou  de  la  loi 
Aquilia  contre  l'auteur  du  délit,  soit  l'action  prétorienne  in 
factum  contre  le  capitaine  ou  l'aubergiste  (^),  qui  est  puni  pour 
le  fait  de  ceux  qu'il  prend  à  son  service  p). 

Cette  action,  qui  se  donne  m  f^i/^ptei  (*^),  ne  doit  pas  être 
confondue  avec  une  autre  action  in  /adîwi  dont  le  capitaine 
ou  l'aubergiste  sont  également  tenus  pour  la  restitution  des 
choses  apportées  dans  leur  navire  ou  dans  leur  auberge  (^), 
Cette  dernière  action,  qui  n'a  rien  de  pénal  (^),  aggrave  seule- 
ment la  responsabilité  que  leur  imposent  l'action  depositi  on 
l'action  locati;  car  ils  sont  tenus  non  seulement  de  leur  faute  ou 
de  leur  fait,  mais  encore  du  fait  des  porteurs  ou  voyageurs  P). 
Les  seuls  événements  dont  ils  ne  sont  pas  responsables  sont 
les  événements  qui  résultent  de  la  force  majeure  (^^). 

(i)  Ulp.fr.  1,  S  8,  eod.  —  n  Ulf.  d.  fr.  1,  S  7  ;  fr.  58.  da  reg.  jur.  —  {^)  Text. 
hic;  Ulp.fr.  7,  p/v  êl  §  2,  naut.  caup.;  fr.  l,  §S  1  r^e,  furl.  àdv.  naut,  —  (^)  Ulp.  d. 
fr.  1,  S  3,  eod.;  Paul.  fr.  6,  §  4,  naut.  caup.—  (^)  Ulp.  fr.  l,eod.—  {^(Ul^'  d.  fr.  1. 
S  \,eod.;  fr.  1,  S  2,  fnrt.  advers.  naut.  —  (^j  Ulp.  fr.  \,p'.,  S§  1,2,  5  et  6,  nant. 
catip.—  (8)  Ulp.  fr.  3.  S  4,'eorf.  --  (^)  Ulp.  et  Gains,  fr.  1,  M  ;  f>''  2  ^t  3,  eod,  — 
{^'')U_lp.fr.3,}i,eod..       '  V.  A-.  hK,  i4.\    1 

(a)  Teœt.  hic  in  fin.;  V.  Ulp.  fr.  i^,  §  1,  dejudic.Ce  dernier  texte  contient  une 
décision  difficile  à  concilier  avec  la  précédente,  malgré  Pexplication  de  Cujas(l3  oh- 
.^cw,  18). 
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vivre:  VI. 


DES  ACTIONS. 


Il  nous  reste  à  parler  des  ac- 
tions. L'action  n'est  que  le  jtJroit  de 
poursuivre ,  devant  un  juge ,  ce 
qui  nous  est  dû. 

1.  La  division  générale  de  tou- 
tes les  actions  par  lesquelles  on 
soumet  à  des  juges  ou  à  des  arbi- 
tres une  question  quelconque   se 
réduit  à  deux  classes ,  car  les  ac- 
tions sont  réelles  oupersonnelles. 
Tantôt ,  en  effet ,  nous  agissons 
contre    un    défendeur    qui    est 
obligé    envers    nous ,    soit    par 
lin   contrat,   soit   par  un  délit, 
et    alors    le    demandeur  exerce 
une    action    personnelle ,    pour 
soutenir ,  entre    autres    préten- 
tions ,    que    son    adversaire    est 
tenu  envers  lui  de  donner  ou  de 
faire.  Tantôt,  au  contraire,  nous 
agissons  contre  une  personne  qui 
n'est  tenue  envers  nous  d'aucune 
obligation ,  mais  à  qui  néanmoins 
nous  contestons  un  objet  quelcon- 
que ,  et  dans  ce  cas  on  exerce  une 
action  réelle:  par  exemple,  lors- 
qu'on possède  une  chose  corpo- 
relle que  Titius  soutient  être  à 
lui ,  et  dont  le  possesseur  se  dit 
propriétaire;  car  lorsque  Titius 
soutient  que  la  chose  est  à  lui , 
l'action  est  réelle. 

2.  Pareillement,  lorsqu'on  pré- 
tend avoir,  soit  l'usufruit  d'un 
fonds  ou  d'un  bâtiment,  soit  le 
droit  de  passer  sur  le  fonds  voisin 


TiruiiUS  VI. 

DE   ACTIONIBUS. 

Superest  ut  de  actionibus 
loquamur.  Actio  autem  nihil 
aliud  est,  quam  jus  perse- 
quendi  judicio  quod  sibi  de- 
betur. 

1.  Omnium  actionum  qui- 

bus  inter  aliquos  apud  judi- 

ces  arbitrosve  de  quacumque 

re  quaeritur,  summa  divisio 

in  duo  gênera  deducitur  :  aut 

enim  in  rem  sunt,  aut  in  per- 

sonam.    Namque  agit   unus- 

quisque,  aut  cum   eo  qui  ei 

obligatus  est  vel  ex  contractu 

vel  ex  maleficio ,   quo    casu 

proditae  sunt  actiones  inper- 

sonam,  per  quas  intendit  ad- 

versarium  ei  dare  aut  facere 

oportere  ,  et  aliis  quibusdam 

modis;  aut  cum  eo  agit   qui 

nullo  jure  ei  obligatus  est , 

movet  tamen  alicui  de  aliqua 

re  controversiam  ,  quo  casu 

proditœ  actiones  in  rem  sunt , 

veluti,    si    rem    corporalem 

possideat  quis  quam   Titius 

suam  esseaffirmet,  et  posses- 

sor  dominum   se  esse  dicat: 

nam  si  Titius  suam  esse  inten- 

dat ,  in  rem  actio  est. 


2./Equesiagat  jus  sibi  esse 
fundo  forte  vel  œdibus  utendi 
fruendi,  vel  per  fiindum  vicini 
eundi  agendi^    vel  ek  fundo 
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vieilli  aquam  ducendi,  in  rem 
actio  est.  Ejusdem  generis  est 
actio  de  jure  praediorum  iir- 
banomm  :  veluti,  si  agat  jus 
sibi  esse  altius  aedes  suas  tol- 
lendi,  prospiciendive,  vel  pi  o- 
jiciendialiquid,  vel  immitten- 
di  tignum  in  vicini  aedes. 
Contra  quoque  de  usutructu 
et  de  servitutibus  praediorum 
rusticorum,  item  praediorum 
urbanorum,  invicem  quoque 
proditœ  sunt  actiones  :  ut  si 
quis  intendat  jus  non  esse  ad- 
versario  utendifruendi,  eundi 
agendiaquamve  ducendi,  item 
altius  tollendi,  prospiciendi, 
projiciendi,  immittendi.  Istœ 
quoque  actiones  in  rem  sunt, 
sed  negativae.  Quod  genus  ac- 
tionis  in  controversiis  rerum 
corporalium  proditum  non 
est,  nam  in  bis  is  agit  qui  non 
possidet;  ei  veroqui  possidet, 
non  est  actio  prodita  per  quam 
neget  rem  actoris  esse.  Sane 
nno  casu,  qui  possidet  niliilo- 
minus  actoris  partes  obtinet, 
sicut  in  latioribus  Digesto- 
rum  libris  opportunius  appa- 
rebit. 

3.  Sed  istaequidem  actiones 
quarum  mentionem  habui- 
mus,  et  si  quae  sunt  similes, 
ex  legitimis  et  civilibuscausis 
descendunt.  Aliaeautem  sunt 
quas  praetor  ex  sua  jurisdic- 
tione  comparatas  habet  tam 
in  rem  quam  in  personam, 
quas  et  ipsas  necessarium  est 
exemplis  ostendere.  Ecceple- 


ou  d'établir  une  conduite  d'eau, 
laction  est  réelle.  Le  même  genre 
d'action  a  lieu  aussi  pour  les  ser- 
vitudes d'héritages  urbains ,  par 
exemple,  si  l'on  prétend  avoir  le 
droit  d'élever  ses  constructions, 
le  droit  de  vue  ou  de  saillie,  ou  le 
droit  d'appuyer  un  bâtiment  sur 
le  bâtiment  voisin.  Il  existe  aussi, 
relativement  à  l'usufruit  et  aux 
servitudes  d'héritages  ruraux  ou 
urbains,  des  actions  qu'on  intente 
en  sens  inverse;  par  exemple,  en 
soutenant  que  l'adversaire  n'a  pas 
l'usufruit,  ou  le  droit  de  passer, 
de  conduire  l'eau  ,  d'élever  ses 
constructions,  le  droit  de  vue,  le 
droit  d'établir  une  saillie  ou  d'ap- 
puyer son  bâtiment.  Ces  actions 
sont  également  réelles,  mais  né- 
gatives. Elles  n'existent  pas  dans 
les  contestations  relatives  aux 
choses  corporelles;  car,  à  leur 
égard,  c'est  celui  qui  ne  possède 
pas  qui  agit,  et  le  possesseur  n'a 
aucune  action  pour  nier  la  |)ro- 
priété  du  demandeur.  Toutefois 
il  existe  un  cas  unique  où  celui 
qui  possède  remplit  néanmoins  le 
rôle  de  demandeur,  comme  on  le 
verra  au  Digeste  avec  plus  de  dé- 
tail. 

3.  Les  actions  dont  nous  avons 
parlé,  et  autres  semblables,  tirent 
leur  origine  des  lois  et  du  droit 
civil.  Mais  il  est  d'autres  actions, 
soit  réelles,  soit  personnelles,  que 
le  préteur  a  tirées  de  sa  propre  ju- 
ridiction, et  dont  il  est  nécessaire 
de  donner  quelques  exemples. 
Ainsi  le  préteur  autorise  souvent 
l'exercice  d'une  action  réelle  par 
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laquelle  le  demandeur  prétend 
qu'il  a  usucapé  une  chose  dont 
Tusucapion  n'est  point  réellement 
accomplie,  ou,  en  sens  inverse, 
que  le  possesseur,  sonadversaiie, 
n'a  j)oint  usucapé  la  chose  dont 
l'usucapion  est  véritablement  ac- 
complie. ;     ;     ^       , 

4.  Supposez, en  effet, qu'un  ob-? 
jet  a  été  livré  en  vertu  d'une  juste 
cause,  comme  vente,  donation, 
dot  ou  le^^s,  à  une  personne  qui 
n'en  est  pas  encore  devenue  pro- 
priétaire; si  elle  vient  à  perdre  la 
possession  par  cas  fortuit,  elle  ne 
])ourra  suivre  la  chose  par  ciucune 
action  réelle  directe,  car  le  droit 
civil  n'accorde  la  revendication 
qu'au  propriétaire.  Cependant, 
comme  il  était  dur  de  rester  dans 
ce  cas  sans  aucune  action,  le  pré- 
teur a  introduit  une  action  par 
laquelle  celui  qui  a  perdu  la  pos- 
session soutient  avoir  usucapé  la 
chose,  et  en  conséquence  la  re- 
vendique comme  sienne.  Cette 
action  s'appelle  publicienne,  parce 
que  c'est  le  préteur  Publicius  qui 
la  placée  pour,,^^  p>:çn^i|èf;ç^j^"ois 
dans  l'édit.  v       .  j  !.  < 

5.  En  sens  inverse,  lorsque  le 
possesseur,  pendant  qu'il  était 
absent  pour  cause  d'intérêt  public 
ou  prisonnier  des  ennemis,  a  usu- 
capé la  chose  d'un  citoyen  qui 
était  à  Rome,  celui-ci  pourra,  dans 
l'année  qui  suivra  le  retour  du 
possesseur  (^),  faire  rescinder  Tu- 


i;)  ifb    Tt-'.Ji!. 


(*)  Nous  avbh8"''ëîa1>li  que  ron  conipteraU 
seulement  quatre  années  continues,  à  partir  du 
jour  où  conimenf;ait  à  courir  l'année  utile. 


rumque  ita  permittiturin  rem 
agere,  ut  vel  actor  diceret  se 
quasi  usucepisse  quod  non 
usucepei'it,  vel  ex  diverso  pos- 
sessorem  diceret  adversarium 
suumncm, usucepisse  quod 
usMfîe^eiit.;  :=:-;,   ,   :  , 

n-urïLJJOblîi-.':!  Dl-a  iiî»:  10--...  ;;  '  . 

4.  jNafti<|ue  s  ^i  jç^ii , ex  juka 

causa  res  aliqua  tradita  fuerit, 
v^luti  ex  causa  emptionis  aut 
donationis  aut  dotis  aut  lega- 
torum,necdum  ejus  rei  domi- 
nus  elfectus  est  :  :si  ejus  rei 
possessionepsi  casti  amiserit, 
nullam  habetdirectam  in  rem 
actionem  ad  eam  persequen- 
dam,  quippe  ita  prodita&sunt 
jure  civili  actiones  ,  ut  quis 
dominium  suum  vindicet;  sed 
quia  sane  durum  erat  eo  casu 
deficere  actionem,  inventa  est 
a  praetore  actio  in  qua  dicitis 
qui  possessionem  amisit,  eam 
rem  se  usucepisse,  et  ita  viii- 
dicat  suam  esse.  Quce  actio 
publiciana  appellatur,  quo- 
niam  primum  a  Publicio  prae- 
torein  edicto  proposita  est. 

5.  Rursus  ex  diverso  si  quis, 
eu  m  reipublicœ  causa  abesset 
vel  in  hostium  potestate  esset, 
rem  ejus  qui  in  civitate  esset, 
usuceperit  :  permittitur  do- 
mino, si  possessor  reipublica? 
causa  abesse  desierit ,  tune 
intra  annum  (\)  rescissa  usu- 

1(1  I>.'Vi    ?.fiti    r-..!(rirn.)lj,        . 

(')  Sanciraus  quauriennium  contniuum 
tàntunnnodo  numerari,  ex  die  cxquo  an- 
UU9  utilis    çurrebat.    (JLSiiN.    Cl,  de 
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capioïie  eaiii  rem  petére  ('),  id 
est,  ita  petere  ut  dicat  posses- 
sorem  usa  non  cepisse,  et  ob 
id  suaui  rem  esse.  Quod  genus 
actionis'>(^uibnsdàiii  *  et  aliis 
simili  œquitate,  motus  prootor 
accommodât,  sicut  ex  latiore 
Digestorum  seu  Pandectarum 
vohimine  intelligere  licet. 

6.  Item,  si  quis  in  fraudém 
creditorum  rem  suam  alicui 
tradiderit  :  bonis  ejusacredi- 
toribus  ex  sententia  prœsidis 
possessis  ,  permittitiu'  ipsis 
crediloribus  rescissa  tradi- 
tione  eam  rem  petere ,  id  est, 
dicereeam  rem  traditanr  non 
esse ,  et  oh  id  ia  boiiîs;  débi- 
tons mausisse.    *^i    i)î  '    ♦ 

7.1  tem  serviana,  •  et  quasi 
serviana  quaft  etiam  bypoihe- 
caria  vocatur,  ex  ipsius  prge 
toris  jurisdictionem  substan- 
liam  capiunt.  Serviana  antem 
experiturquisde  rébus  colon i, 
qucTR  pignoris  jure  pro  meice- 
dibus iundi ei tenentur;  cpiasi 
serviana  autem,quacredilores 
pignora  hypotbecasve  perse- 
([unntur.  Inter  pignus  autem, 
et  bypotbecam,  quantum  ad 
actionem  hypotbecariam  atti- 
net,  niliil  interest  ;  nam  de 
qua  re  inter  creditorem  et  de- 
bitorem  convenerit  utsit  pro 
debito  obiigata,  utraque  bac 
appeliatione  continetur.  Sed 

(')  Si  quando  abfuerit  qui  res  aliénas 
(Ictinet ,  et  desiderat  dominus  cas  res 
usurpare,  llcentla  ci  detur  adiré  prxsi- 
detn  provinciae,  et  ci  libelluni  porrigcre, 
et  sufficere  hoc  ad  plenissimani  interrup- 
tioncrn  (Justin.  C.  2,  de  ann,  cxcein.). 


2m 

sucapion  éî  flèi'iiânder  fa  cîiosè 
comme  sienne,  en  soutenant  que 
le  possesseur  ne  Fa  point  usuca- 
pée  (i).  La  même  équité  détermine 
le  préteur  à  donner  cette  espèce 
d'action  à  plusieurs  autres  per- 
sonnes, comme  on  peut  le  voir 
avec  détail  dans  le  Digeste  911  les 
Pandectes. 

6.  Pareillement,  lorsquVn  dé- 
biteur aliène  sa  chose  en  fraude 
de  ses  créanciers  ,  et  que  ceux-ci 
ont  saisi  ses  biens  par  sentence 
du  président ,  ils  peuvent  faire 
rescinder  la  tradition  ,  et  deman- 
der la  chose  en  soutenant  qu'elle 
n'a  point  été  livrée,  et  consé- 
quemment  qu'elle  est  restée  dans 
les  biens  du  débiteur. 

L'action  servienne  ,  et  lac- 
quasi  servienne  ,  qu'on  ap- 
pelle encore  hypothécaire,  déri- 
vent également  de  la  juridiction 
du  préteur.  L'action  servienne 
s'exerce  sur  les  effels  du  fernjier 
qui^'sônt^^^iiCfëctë^-'^'  MlUeur 
comme  "^i-âriîtie'  (îës  "fërmuges. 
fi  action  quasi  servienne  est  celle 
par  laquelle  les  créanciers  pour- 
suivent leurs  gages  et  leurs  hypo- 
thèques. Le  gage  et  l'hypothèque 
n'offrent ,  quant  à  l'action  hypo- 
thécaire ,  aucune  différence:  ils 
s'entendent  indistinctement  des 
choses  que  le  créancier  et  le  débi- 
teur sont  convenus  d'affecter  à  la 
dette;    mais  ils    diffèrent    sous 

(^)  Lorsque  le  détenteur  de  la  chose  d'au- 
Irui  sera  absent,  et  que  le  propriétaire  voudra 
interrompre  l'usucapion,  il  pourra,  en  compa- 
raissant devant  le  gouverneur  de  la  province, 
lui  présenter  l'exploit,  et  cette  présentation  suf- 
fira pour  opérer  une  interruption  complète. 
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d'autres  rapports.  Gage  se  dit,  à 
proprement  parler,  d'une  chose 
qu'on  a  livrée  au  créancier ,  et 
surtout  d'une  chose  mobilière  ; 
hypothè(jue,  d'une  chose  affectée 
sans  tradition  par  simple  conven- 
tion. 


8.  Le  préteur  a  également  in- 
troduit ,  par  sa  propre  juridiction  , 
des  actions  personnelles,  comme 
Taction  de  constitut,  dont  se  rap- 
prochait beaucoup  l'action  recep- 
tiiia. 

Mais  une  de  nos  constitutions  a  donné 
à  l'action  de  constitut  toute  la  latitude 
que  pouvait  avoir  l'action  receptitia ,  et 
celle-ci,  devenant  superflue,  a  dû  perdre 
son  autorité  et  disparaître  de  notre  légis- 
lation. 

Le  préteur  a  également  établi 
une  action  relative  au  pécule  des 
esclaves  et  des  fils  de  famille, 
une  action  dans  laquelle  on  exa- 
mine si  le  demandeur  a  juré,  et 
plusieurs  autres. 

9.  On  exerce  l'action  du  con- 
stitut contre  tous  ceux  qui  se  sont 
chargés  de  payer  pour  eux-mê- 
mes ou  pour  autrui,  sans  recourir 
à  aucune  stipulation  ;  car  ceux 
qui  répondent  à  un  stipulant  s'o- 
bligent d'après  le  droit  civil. 

10.  Le  préteur  a  introduit, 
contre  le  père  et  contre  le  maître , 
des  actions  relatives  au  pécule, 
parce  que  bien  que,  d'après  le 
droit  civil ,  ils  ne  soient  pas  tenus 
des   obligations  contracte'es   par 
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in  aliis  differentia  est  :  nam 
pignoris  appellatione  eam  pro 
prie  rem  contineri  dicimus, 
quœ  simul  etiam  traditur  cre- 
ditori,  maxime  si  mobilis  sit, 
at  eam  quae  sine  traditione 
nuda  conventione  tenetur , 
proprie  hypothecœ  appella- 
tione contineri  dicimus. 

8.  In  personam  quoque 
actiones  ex  sua  jurisdictione 
propositas  habet  prœtor  ;  ve- 
luti  de  pecunia  constituta,cui 
similis  videbatur  receptitia. 


Sedexnostra  constitutione,  cum 
et  si  quid  plenius  habebat ,  hoc  in 
actionem  pecuniae  constitutae  trans- 
fusum  est,  ea  quasi  supervacua  jussa 
est  cum  sua  auctoritate  a  nostris 
legibus  recedere. 

It(em  praetor  pro po suit  de 
peculio  servorum  filiorumque 
familias,  et  ex  qua  quœritur 
an  actor  juraverit ,  et  alias 
complures. 

9.  De  constituta  autem  pe- 
cunia cum  omnibus  agitur, 
quicumque  pro  se  vel  pro  alio 
soluturos  se  constituerint , 
nulla  scilicet  stipulatione  in- 
terposita  :  nam  alioquin,  si 
stipulant!  promiserint,  jure 
civdi  tenentur. 

10.  Actiones  autem  de  pe- 
culio ideo  adversus  ])atrem 
dominumve  comparavit  prae- 
tor, quia  licet  ex  contractu 
filiorum  servorumve  ipso  jure 
non  teneantur,aequum  tamen 


est  peculio  tenus,  quod  veluti 
patrimoniiim  esttiliorum  filia- 
rumque,  item  servoriim,  con- 
demnari  eos. 
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leurs  enfants  ou  par  leurs  escla- 
ves,    cependant    Féquité     veut 


11.  Item  si  qiiis,  postulante 
adversario  ,  juraverit  deberi 
sibi  pecuniam  quam  peteret, 
neque  ei  solvatur,  justissime 
accommodât  ei  talem  actio- 
nem ,  per  quam  non  illud 
quaerituran  ei  pecunia  debea- 
tur,  sed  an  juraverit. 

12.  Pœnales  quoqueactio- 
nes  bene  multas  ex  sua  juris- 
dictione  introduxit  :  veluti, 
adversus  eum  qui  quid  ex 
aibo  ejus  corrupisset,  et  in 
eum  qui  patronum-  vel  paren- 
tem  in  jus  vocasset ,  eum  id 
non  impetrasset;  item  adver- 
sus eum  qui  vi  exemerit  eum 
qui  in  jus  vocaretur,  cujusve 
dolo  alius  exemerit,  et  alias 
innumerabiles. 


13.  Praejudiciales  actiones 
in  rem  esse  videntur,  quales 
sunt  per  quas  quaeritur  an 
aliquis  liber,  an  Jibertus  sit, 
vel  de  partu  afjnoscendo.  Ex 
quibus  fere  una  illa  legitimain 
causam  habet,  per  quam  quae- 
ritur  an  aliquis  liber  sit  :  ce- 
terae  ex  ipsius  praUoris  juris- 
dictione  substantiam  capiunt. 

14.  Sic  itaque  discreiis  ac- 
tionibus,  certum  est  non  posse 

«ctorem  suam  rem  ita  ab  ali- 


qu'on  les  condamne  jusqu'à  con- 
currence du  pécule,  qui  forme, 
pour  les  enfants  comme  pour  les 
esclaves,  une  sorte  de  patrimoine. 

11.  Lorsque,  sur  la  proposition 
de  son  adversaire,  une  personne 
a  juré  qu'on  lui  doit  la  somme 
qu'elle  réclame  et  qu'on  ne  lui 
paie  pas,  le  préteur  lui  accorde  à 
juste  titre  une  action  dans  laquelle 
il  s'agit  de  savoir,  non  pas  si  la 
somme  est  due  au  demandeur, 
mais  s'il  a  juré. 

12.  Le  préteur  a  également 
établi ,  par  sa  propre  juridiction  , 
plusieurs  actions  pénales  ,  par 
exemple,  contre  ceux  qui  dégra- 
dent une  partie  quelconque  de 
son  album;  contre  ceux  qui  citent 
leur  patron  ou  leur  père  devant 
le  préteur,  sans  en  avoir  obtenu 
la  permission;  contre  ceux  qui 
emploient  la  force  pour  enlever 
une  personne  citée  devant  le  pré- 
teur, ou  qui  frauduleusement  la 
font  enlever  par  un  tiers,  et  mille 
autres  actions  semblables. 

13.  Les  actions  préjudicielles 
sont  réelles  :  telles  sont  les  actions 
qui  mettent  en  question  la  liberté 
d'une  personne,  ou  son  ingénuité 
ou  la  paternité  du  mari.  Parmi  ces 
actions,  celle  qui  met  en  question 
la  liberté  d'une  personne  est  pour 
ainsi  dire  la  seule  qui  appartienne 
au  droit  civil;  les  autres  viennent 
de  la  juridiction  du  préteur. 

14.  Les  actions  étant  ainsi  di- 
visées,  il  est  certain  que  le  de- 
mandeur ne   peut  demander  sa 
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chose  par  cette  formule:  «  S'il 
appert  que  le  défendeur  doive 
donner;  »  car  on  n'est  pas  tenu 
de  donner  au  demandeur  ce  qui 
lui  appartient  :  en  effet ,  donner 
une  chose  à  quelqu'un  ,  c'est  lui 
en  transférer  la  propriété,  et  celui 
qui  est  propriétaire  ne  peut  pas 
le  devenir.  Toutefois  ,  en  haine 
des  voleurs  et  pour  les  soumettre 
à  lin  plus  (jrand  nombre  d'actions, 
il  a  été  admis  qu'outre  la  peine 
du  double  ou  du  f|ùadruple  ,  ilé 
seraient  encore  soumis,  pour  le 
recouvrement  de  la  chose,  à  cette 
action  :  «  S'il  appert  qu'ils  doi- 
vent donner;  »  et  cependant  on  a 
aussi  contre  eux  l'action  réelle, 
par  laquelle  le  demandeur  se 
prétend  propriétaire  de  la  chose. 

15.  Les  actions  réelles  se'nôttï- 
ment  revendications;  les  actions 
personnelles ,  par  lesquelles  oh 
soutient  que  le  défendeur  doit 
donner  ou  faire,  se  nomment  con- 
dictions.  Condicere ,  diins  l'ancien 
langage,  veut  dire  notifier  :  c'est 
donc  improprement  aujourd'hui 
que  nous  appelons  condiction 
l'action  personnelle  par  laquelle 
le  demandeur  soutient  que  le 
défendeur  doit  lui  donner  ;  car 
actuellementon  nefait,  à  cetégard, 
aucune  notification. 

16.  Ici  se  présente  une  division 
([ui  distingue  des  actions  tendantes 
à  poursuivre  la  chose,  des  actions 
tendantes  à  poursuivre  la  peine, 
et  des  actions  mixtes. 

1:7.  'Tebfeht'  à^'tié?i^kiiiKhe  la 
chose  totpies4es  aclion'à  réelles, 


quo  petere,  si  paret  eum  i^ahl 
OPOiiTERE  :  nec  enim  quod 
actoris  est  id  ei  dari  oportet; 
quia  scilicet  dari  cuiquam  id 
intelligitur,  qupiî,  it^  datur 
ut  ej us  fiât,  nec  res  quœ  jam 
actoris  est  magis  ejus  lieri. 
potest.  Plane  odio  furum,  quo 
magis  pluribus  actionibus  te- 
neantur,effectum  est  ut, extra 
pœnam  dupli  aut  quadrupli, 
rei  recipiendœ  nomine  fures 
etlàm  hac  actione  teneanlur , 


SI  PARET  EOS  DARE  OPORTERE 


\) 


quamvis     sit    adversus    eps 

etiam  hœc  in  rem  actiop^] 

quam  .rèiii,  siiàm  nuis  esse 
^  ..^f  ')t)'j'i'jii  am-j  iuif^tr 

^       '     iuj9gG  ëuieqî   o 

„oijoe  Jes  fiîzit' 

,- -'  ' \  .'  '  ^  i  //\    t ,', 

15.  Appèllamus  autem^ in 

rern  quidem  actiones,  vîndi- 
cationes;  in  personam  veio 
actiones  quibus  daré  facere 
oportere  intenditur,  condio 
tiones  :  condicere  euim  est 
denuntiare  ,  prisca  lingua. 
Nunc  vero  abusive  dicimus, 
condictioneni  açtionem  in 
personam  esse  qua  actor  in  - 
tenditdari  sibi  oportere  :  nulla 
enim  hoc  temporé  èÔ  nomine 
denuntiatio  lit. 

16.  Sequensilladivisio  est.  ^ 
quod  quœdam  actiones  ret 
persequendae  gratia  compa- 
ràiaî  sunt ,  quœdam  pœnu' 
persequenda3,  quœdam  mixta' 
sunt.     "'  '  '"  ''  '  '  "    -'  ''  „•■ 

17.  Rei  persequeqdEg  C£^u,.>5a^ 
comparàtae  siin  t  omnes  in  i'ciu 


^1. 
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notiones.  Earum  vero  actio- 
niith  tjtiœ  irîpersonam  sunt, 
et€  quicîein  quie  ex  contractu 
iiasciintur ,  fere  omnes  rei 
p  j)ersequenda3  causa  compa- 
ratao  vicîentur  :  veluti,  qiiibus 
imituam  pecuniam  vel  in  sli- 
pulatumdeductam  petit  actor, 
itemque  coinmodati,  depositi 
mandati  pro  socio ,  ex  einpto 
vendito  ,  locato  conducto. 
Plane  si  depositi  agatur  eo 
nomine  quod  tnmultus,  in- 
cendii,  ruinie,naufragii  causa 
deposituin  sit ,  in  duplum 
aciionem  prœtor  reddit,si  mo- 
do ciim  ipso  apud  quein  depo- 
situm  sit,aut  cumherede  ejus 
ex  dolo  ipsius  a^etur.  Quo 
casu   mixta  est  aciio. 

18.  Ex  maleficiis  vero  pro- 
dilœactiones,  alicetantun)  pœ- 
iiu)  peisequend(^e  causa  com- 
para tjc  sunt,  aliœ  tam  ponia? 
qiiam  rei  persequenda?,  et  ob 
id  mixta3sunt.  Pœnam  tantum 
persequiturquisactionefurti  : 
slve  enim  manifesti  agatur 
quadrupli ,  sive  nec  manifesti 
dupli,  de  sola  pœna  agitur; 
nam  ipsam  rem  propria  ac- 
tione  presequitur  quis,  id  est, 
suam  esse  petens,  sive  fur 
ipse  eam  rem  possideat,  sive 
alius  quilibet.  Eo  amplius,ad- 
versus  furem  etiam  condictio 
est  rei . 

19.  Vi    autem    bonorum 
I  raptorum actio  mixta  est,  quia 

in  quadruphim  rei  persecutio 
continetur  :  pœna  autem  tri- 
pli  iÈst.Sëd  èt^éeis  Aquilise  , 


et,  parmi  les  actions  personnelles, 
presque  toutes  celles  qui  naissent 
d'un  contrat,  par  exemple,  lor;?- 
qaon  réclame  une  somme  prêtée 
ou  stipulée,  lorsqu'on  exejce  les 
actions  de  commodat,  de  dé|>dt, 
de  mandat,  de  société,  de  vente' 
ou  de  louage.  Toutefois,  lorsque 
l'action  de  dépôt  concerne  un 
objet  déposé  à  Toccasion  de  quel- 
que tumulte,  incendie,  écroule- 
ment ou  naufrage  ,  le  préteur 
donne  l'action  au  double,  pourvu 
qu'on  agisse  contre  le  dépositaire 
même  ,  ou  contre  ses  héritiers,  à 
raison  de  leur  dol  personnel. 
Dans  ce  cas  l'action  est  mixte.  >;— 

jo     iUsbnBfiiab    s!    QlloupfiJ    i^q 
.^)?,C'ih  lA  ob  'WnUhhqo"iq  baeîètq 

18.  Les  actions  résultant  d'un 
délit  poursuivent  ou  la  peine  seu- 
lement, Qul^peine  et  la  chose,  ce 
qui  les  rend  mixtes.  On  poursuit 
la  peine  seulement  par  l'action  de 
vol  ;  car  l'action  du  vol  manifeste 
au  quadruple,  comme  l'action  du 
vol  non  manifeste  au  double,  ne 
concernent  que  la  peine,  et  le  pro- 
priétaire poursuit  la  chosepar  une 
action  particulière,  en  la  deman- 
dant comme  sienne,  soit  qu'elle  se 
trouve  en  la  possession  du  voleur 
lui-même,  ou  de  tout  autre.  Il  a 
aussi  contre  le  voleur  la  condic^ 
tion  de  la  chose.  îirèibit' 

19.  L  action  des  biens  enlevés 
par  force  est  mixte,  parce  que  la 
poursuite  de  la  chose  est  comprise 
dans  le  quadruple  :  ainsi,  la  peiiie 
^^t  ^(|p,  |ripl^,,,^:j;action  de  la  loi 
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Acjiiilia,  pour  dommage  causé  à 
tort,  estéga'ementmixie  lorsqu'on 
agit  au  double  contre  celui  qui 
dénie,  et  quelquefois  même  lors- 
qu'on n'agit  qu'au  simple  :  par 
exemple,  et  conformément  aux 
distinctions  précédemment  éta- 
blies, lorsque  le  défendeur  a  tué 
un  esclave borgneou  boiteux,  qui, 
moins  d'un  an  auparavant,  était 
sans  infirmité  et  d'une  grande 
valeur. 


Est  également  mixte  l'action  donnée 
contre  ceux  qui  diffèrent  le  paiement  des 
legs  ou  fidéicommis  laissés  aux  saintes 
églises  ou  autres  lieux  vénérables,  tant 
qu'ils  ne  sont  pas  appelés  devant  le  juge; 
ils  sont  contraints  de  donner  la  chose  ou 
la  somme  laissée  par  le  défunt,  et  de  plus 
une  peine  équivalente  :  ainsi  la  condam- 
nation s'élève  au  double. 


20.  Certaines  actions  produi- 
sent, faut  à  l'égard  des  choses 
qu'à  l'égard  des  personnes,  un 
effet  mixte.  Telles  sont  l'action 
familiœ  erciscwidœ  qui  s'exerce 
entre  cohéritiers  pour  le  par- 
tage de  l'hérédité,  faction  coni- 
miini  dividimdo  qui  se  donne 
entre  copropriétaires  pour  le  par- 
tage de  l'objet  indivis,  l'action  en 
bornage  entre  ceux  qui  ont  des 
propriétés  contiguës.  Dans  ces 
trois  actions,  le  juge  peut,  en  se 
réglant  sur  l'équité,  adjuger  un 
objet  à  Tune  des  parties,  et  con- 
damner celle  dont  le  lot  se  trouve 
trop  fort  à  payer  aux  autres  une 
certaine  somme. 


actio  de  damno  injuriœ  mixta 
est,  non  solum  si  adversus  in- 
ficiantem  in  duplum  agatur, 
sed  interdum  et  si  in  siroplum 
quisque  agit  :  veluti  si  quis 
honiinemclaudumautluscum 
occident,  qui  in  eo  annointe- 
ger  et  magni  pretii  fuerit,  se- 
cundum  jam  traditam  divi- 
sionem. 


Item  mixta  est  actio  contra  eos 
qui  relicta  sacrosanctis  ecclesiis  vel 
aliis  venerabilibus  locis  ,  legali  vel 
fideicommissi  nomine,  dare  distule- 
rintusque  adeo  utetiam  in  judicium 
vocarentur  :  tuncenim  et  ipsamrem 
vel  pecuniam  quse  relicta  est ,  dare 
compelluntur  ,  et  aliud  tantum  pro 
pœna,  et  ideo  in  duplum  ejus  fit  con- 
demnatio. 

20.  Quasdam  actiones  mix- 
tam  causam  obtinere  videntur, 
tam  in  rem  quam  in  perso - 
nam  :  qualis  est  familiœ  ercis- 
cundse  actio,   quœ  competit 
coheredibus  de  dividenda  he- 
reditate;  item  communi  divi- 
dundô,  quœ  inter  eos  redditur  | 
inter  quos  aliquid  commune  '^ 
est ,  ut    id    dividatur  ;   item 
finium  regundorum,  quae  in- 
ter eos   agitur   qui    confines 
agros  habent.  In  quibus  tribus    ^ 
judiciis  permittitur  judici  rem    , 
ahcui  ex  litigatoribus  ex  bono 
et  œquo  adjudicare,  et  si  unius 
pars    prœgravari   videbitui'  , 
eum  invicem  certa  pecunia 
alteri  condemnare. 
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21.  Onines  autem  actiones 
vel  in  simplum  conceptœ 
siint,  vel  in  duplum,  vel  in 
triplum,  vel  in  ([uadruplam. 
Ulterius  autem  nuUa  actio 
extenditur. 

22.  In  simplum  ajjitur  :  ve- 
luti  ex  slipulatione,  ex  muiui 
datione,  ex  empto  vendito,  lo- 
cato  conducto,  niandato,  et 
denique  ex  aliis  compluribus 
causis. 

23.  In  duplum  agimus:  ve- 
luti  fui  ti  nec  manifesti,  damni 
injuriœ  ex  lege  Aquilia,  depo- 
siti  ex  quibusdam  casibuç  ; 
item  servi  corrupti,  quae  com- 
petit  in  eum  cujus  hortatu 
consiliove  servus  alienus  fu- 
gerit,  aut  contumax  adversus 
dominum  factus  est,  autluxu- 
riose  vi\  ère  cœperit,  aut  deni- 
que quolibet  modo  deterior 
factus  sit.  fn  qua  actione 
etiam  earum  rerum  quas  fu- 
giendo  servus  abstulit,  sesti- 
matio  deducitur. 


Item  ex  legato  quod  venerabilibus 
locis  relictum  est,  secundumea  quse 
supra  diximus. 

î^4.  Tripli  vero  ,  eu  m  quidam 
majorem  verse  œstimationis  quanti- 
tatem  in  libello  conventionis  inse- 
ruit ,  ut  ex  hac  causa  viatores  ,  id 
est  executores  litium ,  ampliorem 
summam  sportularum  nomine  exe- 
gerint  :  tune  enim  id  quod  propler 
eorum  causam  damnum  passus  fuerit 
reus,  in  triplum  ab  actore  conseque- 
tur ,  ut  in  hoc  triplo  et  simplum  in 


21.  Toute  action  se  donne  au 
simple,  au  double,  au  triple  ou  au 
quadruple,  et  jamais  au  delà. 


22.  On  agit  au  simple,  par 
exemple,  en  cas  de  stipulation, 
de  prêt,  de  vente,  de  louage,  de 
mandat,  et  enfin  dans  une  foule 
d'autres  cas. 

23.  On  agit  au  double  ,  par 
exemple,  par  les  actions  de  vol 
non  manifeste,  ou  de  dommage 
causé  à  tort  en  vertu  de  la  loi 
Aquilia,  et  quelquefois  même  de 
dépôt.  Telle  est  encore  Faction 
en  corruption  d'esclave,  contre 
ceux  dont  les  exhortations  ou  les 
conseils  ont  déterminé  l'esclave 
d'autrui  à  fuir,  à  résister  aux  or- 
dres de  son  maître,  à  vivre  dans 
la  débauche,  ou  enfin  l'ont  cor- 
rompu d'une  manière  quelcon- 
que. On  fait  aussi  entrer  dans 
cette  action  l'estimation  des  cho- 
ses que  l'esclave  a  emportées  dans 
sa  fuite. 

Telle  est  encore,  comme  nous  l'avons 
dit  plus  haut,  l'action  résultant  d'un  legs 
fait  à  des  lieux  vénérables. 

^4.  On  agit  au  triple,  lorsque  le  de- 
mandeur exagère,  dans  l'exploit,  le  mon- 
tant de  sa  demande,  et  que,  par  suite,  le 
viator,  c'est-à-dire  l'exécuteur  des  sen- 
tences ,  reçoit  un  salaire  plus  considé- 
rable. Alors,  en  effet,  le  demandeur  paie 
au  défendeur  le  triple  du  préjudice  que 
lui  cause  ce  salaire;  mais  dans  le  triple 
se  trouve  comprise  son  indemnité.  Ainsi 
l'a  établi  une  constitution  insérée  dans 


iXSTÏTUTES    Dr:    JUSTINIEN. 


notre  icode,  coBStitutiond^i laquelle  dé- 
rive sans;  aiiii^nj  doute,  .iqpj|<j6pndiction 
légale. 


l5i  On  agît  au  quaclruplë^ -'pâh 
exemple,  dans  Taction  de  vol  rta- 
Difeste,  dans  Taction  quod  metiis 
cmisa  (relative  aux  actes  extorqués 
par  crainte),  ou  à  Toccasion  des 
sommes  payées  ànn  individu  pour 
le  déterminer,  soit  à  susciter  une 
chicane,  soit  à  y  renoncer. 

Telle  est  aussi  la  condiction  légale 
établie  par  notre  constitution  pour  sou- 
mettre à  une  condamnation  du  quadruple 
l'exécuteur  des  sentences,  qui  exige  du 
défendeur  plus  qu^  ,he  prescrit  notre 
constitution.    ^^»^^ï^^^»3'"^  •>;^  - 

26.  L'action  <le  Vol  non  mani- 
feste, et  Faction  en  corruption 
d'escjave,  diffèrent  des  autres  ac- 
tions (îomprises  dans  la  même 
t'numéralion,  en  ce  que  les  pre- 
mières sont  toujours  au  double. 
Les  autres,  au  contraire,  c'est  à- 
dire  l'action  de  la  loi  Aquilia  pour 
dommage  causé  à  tort,  et  quel- 
quefois aussi  l'action  de  dépôt,  ne 
s'élèvent  au  double  qu'en  cas  de 
dénégation,  et  n'excèdent  pas  le 
simple  quand  le  défendeur  avoue. 

Quant  à  l'action  donnée  pour  les  choses 
laissées  à  des  établissements  vénérables, 
elle  s'élève  au  double,  non  seulement  en 
cas  de  dénégation,  mais  aussi  lorsqu'on 
diffère  le  paiement  jusqu'aux  poursuites 
exercées  par  ordre  des  magistrats.  L'ac- 
tion se  réduit  au  simple  contre  ceux  qui 
avouent  la  dette  et  paient  avant  d'être 
poursuivis. 

11.  TAipûpu  <7w(>df  mf/M^Hp«w^'^i 


quo  damnum  passus  est,  connufna- 
retur.  Quod  nostra  con^titutio  in- 
duxit,  quœ  in  nostro  Codice,  fulget  ; 
ex  qua  dubio  procul  est  «x  Tege 
condiclitiam  emanare.  ■ 

25.  Quadrupli,  véluti  fui¥i 
manifesti;  item  dé  eo  qiiod 
metus  causa factum  sit,  deque 
ea  pecunia  quœ  in  hoc  data 
sit,  ut is  cui  datur  calumnia^ 
causa  negotium  alicui  faceret," 
vel  non  faceret. 


'  î:teni\éx  lege  condictitia  ex  nostra 
constitutione  oritur,  in  quadruplum 
condemnationem  imponens  iis  exe- 
culoribus  litium,  qui  contra  consti- 
tutionis  normam  a  reis  quidquairi 
exegerint.  ^^^^«od  .^.Isifh  ,<3^:x>3 

26.  Sed  furtiquidem  nac 
manifesti  actio,  et  servi  cor^ 
rupti,  a  cœteris  de  quibus^i^ 
mul  locuti  su  mus  eo  différent^ 
quod  lise  actiones  omnimodo 
dupli  sunt;  at  iîlœ,  id  est, 
damni  injuriœ  ex  îege  Aquiîia 
et  mterdum  depositi,  inficia- 
tione  duplicantur;  in  confia 
tentem  autera  in  simplumî 
dantur. 


Sed  illa  quse  de  iis  competit  quae 
relicta  venerabilibus  locis  sunt,  non 
solum  inficiatione  duplicatur,  sed 
etiam  si  distulerit  relicti  solutionem 
usquequo  jussu  magislratuum  nos- 
trorum  conveniatur.  In  confilentem 
vero,  et  antequam  jussu  magistra- 
tuum  conveniatur  solvontem  ,  sim-i 
plj^  reddiiur. 

r- 1  ^7.  Iten*  aetia  deieo  quod 
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jneius  causa  lactum  sit,  a 
Cceterisdequibiis  simiil  lociifi 
sumus  eo  differt,  (|uod  ejus 
ïiatura  tacite  continetur,  ut 
qui  judicis  jussu  ipsain  leai 
«ctori  restituât,  absolvatur. 
Quod  in  cœleris  casibus  non 
itaest,  sedomuimodoquisque 
in  qjiadruplum  condemnatur; 
quod  est  in  furjj  manifesti  ac- 
tione. 

28.  Actionum  auteni  quae- 
dambonœfidei  sunt,  quœdam 
stricti  juris.  BoniB  fidei  sunt 
hœ  :  ex  empto  vendito,  locato 
Conducto,  negotioruin  (jesto- 
ruin,  mandati,  depositi,  pro 
socio,  tutelœ,  commodati,  pi- 
{^neratitia,  familioe  erciscun- 
dae ,  conimuni  (lividuûdo  , 
pra^scriptis  vernis  (piite  d« 
testimato  proponitur,  et  ea 
qure  ex  pormutationo  compe- 
tit,  et  hereditaiis  petitio. 

Quamvis  enim  usque  adhuc  in- 
certum  erat,  sive  inter  bonae  fidei 
judicia  connumeranda  sit  hereditaiis 
petitio,  sive  non,  nostratamen  con- 
stitutio  aperte  eam  esse  bonœ  fidei 
disposait. 

29.  Fuerat  antea  et  rei  uxo- 
riaî  actio  una  ex  bonae  fidei 
judiciis. 


Sed  cum  pleniorem  esse  ex  sti  - 
pulatu  actionem  invenientes ,  omne 
jus  quod  res  uxoria  an^e  habebat, 
cum  multis  divisionibusinaclionein 
ex  siipulatu  quse  de  dotibus  exi- 
gendis  proponitur,  transtulimus , 
merito  rei  uxoriae  aclione  sublata  , 
ex  stipulatu  quaE»  pro  ea  introdncta 


diftere  égafenicnt  des  autres  ac- 
tions comprises  dans  la  même 
énumération,  en  ce  que,  d'après 
la  nature  même  de  cette  action, 
le  défendeur  doit  être  acquitté, 
lorsqu'il  restitue  la  chose  au  de- 
mandeur par  ordre  du  jujje.  Dans 
les  autres  actions,  au  contraire,  la 
condanmation  s'élève  toujours  au 
quadruple,  notamment  dans  fac- 
tion de  vol  manifeste.  , 

28.  Parmi  les  actions,  plusieurs 
sont  de  bonne  foi,  plusieurs  de 
droit  strict.  Sont  de  bonne  foi  les 
actions  emptiet  venditi  (de  vente), 
liKati  et  conducù  (de  louage),  de 
gestion  d'affaires,  de  mandat,  de 
dépôt,  de  société,  de  tutelle,  de 
commodat;  les  actions  pignerati- 
ÙQwne,  Jâmiliœ  erciscumlœ,  coni- 
ninai  dividundo,  l'action  prœscrip- 
tis  verhis  lorsqu'elle  résulte  du 
contrat  estimatoire  ou  de  l'échan- 
ge, et  la  pétition  d'hérédité. 

En  effet,  malgré  l'incertitude  qui 
existait  encore  pour  savoir  s'il  fallait 
compter  la  pétition  d'hérédité  parmi  les 
actions  de  bonne  foi ,  notre  constitution 
a  positivement  décidé  l'affirmative. 


29.  Parmi  les  actions  de  bonne 
foi ,  se  trouvait  précédemment 
l'action  rei  uxorîœ  (des  reprises  de 
l'épouse). 

Mais  l'actionna;  stipulalu  nous  parais- 
sant plus  avantageuse,  nous  avons,  en 
établissant  plusieurs  distinctions,  attri- 
bué à  l'action  ex  sUpulatii,  qui  concerne 
la  restitution  de  la  dot ,  tous  les  effets 
que  produisait  auparavant  l'action  rei 
uxoriœ.  Celle-ci,  se  trouvant  avec  raison 
supprimée,  l'action  ex  stipulatn  qui  la 
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remplace  a  pris  le  caractère  d'une  action 
de  bonne  foi ,  mais  seulement  pour  la 
répétition  de  la  dot  :  elle  sera  donc  de 
bonne  foi.  Nous  avons  aussi  accordé  une 
hypothèque  tacite  à  la  femme  :  toute- 
fois ,  si  nous  la  préférons  aux  autres 
créanciers  hypothécaires,  c'est  lorsqu'elle 
agit  elle-même  pour  sa  dot;  car  c'est  à 
elle  personnellement  que  nous  avons  con- 
cédé ce  privilège, 

30.  Dans  les  actions  de  bonne 
foi ,  le  ju^je  a  la  faculté  d'appré- 
cier, d'après  l'équité,  le  montant 
des  restitutions  qui  sont  dues  au 
demandeur.  D\m  il  suit  que  s'il 
est  respectivement  débiteur,  il 
faut  faire  compensation,  et  ne 
condamner  le  défendeur  que  jus- 
qu'à concurrence  du  reliquat. 
D'après  un  rescrit  de  l'empereur 
Marc-Aurcle,  la  compensation 
était  également  admise  dans  les 
actions  de  droit  stiict,  lorsqu'on 
opposait  l'exception  de  dol. 

Mais  notre  constitution  ,  admettant 
avec  plus  de  latitude  les  compensations 
fondées  sur  une  créance  incontestable  , 
décide  qu'elles  réduiront  directement 
toutes  les  actions  réelles  ,  personnelles 
ou  autres,  excepté  seulement  l'action  de 
dépôt  (1).  Nous  avons  pensé  qu'il  serait 
inique  d'y  opposer  aucune  compensation, 
pour  éviter  ,  sous  ce  prétexte ,  la  resli- 
tutiou  des  objets  déposés. 


31.  On  distingue  aussi  des  ac- 
tions qii'op  appelle  arbitraiies, 
en  ce  sens  qu'elles  dépendent  de 
['arhilrium  du  juge.  Dans  ces  ac- 
tions ,  le  défendeur  doit  être  con- 

(*)  Oîf  n'accorde  point  la  compensation  à 
ceux  qui  s'emparent  injustement  des  choses 
possëdc'cs  par  autrui. 


est,  naturam  bonae  fidei  judicii  tan- 
tum  in  exactione  dotis  meruit ,  ut 
bonae  fidei  sit.  Sed  et  tacitam  ei  de- 
dimus  hypothecam.  Prseferri  autem 
aliis  creditoribus  in  hypothecis  tune 
censuimus,  cum  ipsa  mulier  de  dote 
sua  experiatur  ,  cujus  solius  provi- 
dentia  hoc  induximus. 


30.  tn  bonœ  fidei  autem 
judiciis  libéra  potestas  per- 
mitti  videtur  judici  ex  bono 
et  œquo  aestimandi ,  quantum 
actori  restitui  debeat  :  inquo 
et  illud  continetur  ut,  si  quid 
invicem  praestare  actorem 
oporteat ,  eo  compensato  in 
reliquuin  is  cum  quo  actum 
est  debeat  condemnari.  Sed 
et  in  slrictis  judiciis  exre- 
scripio  divi  Marci ,  opposita 
doli  rnali  exceptione ,  com- 
pensatio  inducebatur. 

Sed  nostra  constitutio  eas  com- 
pensationes  quaejure  aperto  nitun- 
tur  ,  latius  introduxit  ut  actiones 
ipso  jure  minuaut ,  sive  in  rem 
sive  in  personam ,  sive  alias  quas- 
cumque  :  excepta  sola  deposili  ac- 
tione  ('),  cui  aliquid  compensationis 
nominiî  opponi  satis  impium  esse 
credidimus  ,  ne  sub  praetextu  com- 
pensationis depositarum  rerum  quis 
exactione  defraudetur. 

31.  Praeterea  quasdam  ac- 
tiones arbitrarias,  id  est  ex 
arbitrio  judicis  pendentes  . 
ap^pcllamus  :  in  quibus  nisi 
arbitrio  judicis  is   cum  quo 

i})  Possessionem  autem  alienam  perpe- 
ram  occupantibus  compensatio  non  datur. 
[C.  ult.,  S  2,  de  comfems,) 
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aghtir  actori  satisfaciat,  veluti 
leiii  restituât  vel  exhibeat  vel 
solvat,  vel  ex  noxali  causa 
sejvuni  (ledat ,  condemnari 
debeat.  Sed  istae  açtiones  tam 
in  rem  quam  in  personam 
inveniuntur  :  in  rem  ,  veluti 
piibliciana,  serviana  de  rébus 
coioni  ,  quasi  serviana  quae 
etiam  hypodiecaria  vocatnr; 
iu  personam  vebiti ,  quibus 
de  eo  agitur  quod  aul  metus 
causa  aut  dolo  malo  factum 
est,  item  cum  id  quod  certo 
loco  promissum  est  pelitur. 
Ad  exhibendum  quoque  actio 
ex  arbitrio  judicis  pendet.  In 
bis  enim  actionibus  et  caeteris 
similibus  permittitur  judici 
ex  bono  et  aequo  secundum 
Qujusque  rei  de  qua  actum  est 
naturam,  aestimare  quemad- 
modum  actori  satisfieri  opor- 
teat. 

32.  Curare  autera  débet 
judex  ut  omnimodo,  quantum 
possihile  ei  sit,  certae  pecuniœ 
ve/re/sententiam  ferat,  etiam 
si  de  incerta  quantitate  apud 
eaui  actum  est. 

33.  Si  quis  agens  in  inten- 
tione  sua  plus  complexus  fue- 
rit  quam  ad  eum  pertineret, 
causa  cadebat,  id  est ,  rem 
amittebat;  nec  facile  in  inte- 
grum  apnelore  restituebatur, 
nisi  minor  erat  vigintiquinque 
annis  :  buic  enim  sicut  in  abis 
causis  causa  cognita  succur- 
rebatur,  si  lapsus  juventute 
fuerat ,  ita   et   in  bac  causa 


damné  lot^squ'il  ne  donne  pas  au 
demandeur  la  satisfaction  déter- 
minée par  ïarbùniwi  du  juge, 
soit  en  restituant,  exbibant  ou 
payant  la  chose,  soit  en  luisant 
l'abandon  noxal  d'un  esclave.  Ces 
actions  sont  réelles  ou  person- 
nelles :  réelles ,  comme  Faction 
publicienne,  Faction  servienne 
sur  les  effets  du  fermier,  Fac- 
tion quasi  servienne  ,  autrement 
dite  hypothécaire  ;  personnelles  , 
comme  Faction  quod  metus  causa  , 
l'action  de  dol  et  Faction  re- 
lative aux  choses  payables  dans 
un  lieu  déterminé.  L'action  ad 
exJiibendum  dépend  également 
de  Xarbitrium  du  juge.  Dans  ces 
actions  et  autres  semblables,  il 
est  permis  au  juge  d'apprécier, 
d'après  l'équité  et  suivant  la  na- 
ture particulière  de  chaque  af- 
faire, la  satisfaction  qu'il  faut  don- 
ner au  demandeur. 

32.  Le  juge  doit  toujours  avoir 
soin  que  sa  sentence  porte,  autant 
que  faire  se  peut,  sur  une  somme 
ou  sur  une  chose  déterminée, 
quand  même  on  aurait  agi  devant 
lui  pour  une  valeur  indétermi- 
née. 

33.  Le  demandeur  qui  compre- 
nait dans  son  intentio  plus  qu'il 
n'avait  droit,  encourait  déchéan- 
ce, c'est-à-dire  qu'il  perdait  son 
procès,  et  n'était  pas  facilement 
restitué  en  entier  par  le  préteur,  à 
moins  qu'il  ne  fût  mineur  de  vingt- 
cinq  ans.  Dans  ce  cas,  en  effet, 
comme  dans  toute  autre  circons- 
tance, on  accordait  au  demandeur 
le  secours  qu'on  accorde,  en  con- 
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naissance  de  cause,  à  jCeux  qi^ç^ 
Jeur  jeunesse  indui^  ; (qiV,e4'f:euiv 
TouteFois,  lorsque  l'erreur  sejus- 
tifiait  par  des  motifs  assez  graves 
pour  abuser  rbomme  le  plus  in- 
iaillible,  ce  secours  était  accordé 
aux  majeurs  eux-mêmes  ;  par 
exemple,  lorsqu'ils  demandaient 
la  totalité  d'un  Ie,f![S,  et  qu'ensuite 
on  produisait  contre  eux  des  co- 
dicilles contenant  ou  une  révoca- 
tion partielle  ,  ou  de  nouveaux 
legs  faits  à  d'autres  personnes,  en 
sorte  que,  les  legs  étai^t  réduits 
par  la  loi  Falcidie,  là  demande 
excédait  les  trois  quarts.  On  de- 
mande plus  sous  quatre  rapports, 
à  raison  delacbose,  du  temps,  du 
lieu  et  de  la  cause.  Sous  le  rapport 
de  la  chose,  par  exemple,  si  le 
créancier,  au  lieu  de  dix  qui  lui 
sont  dus,  demande  vingt;  si  le 
propriétaire,  qui  ne  1  est  que  pour, 
partie,  prétend  Tétre  pour  la  tota- 
lité ou  pour  une  part  plus  consi- 
dérable que  la  sienne.  Sous  le 
rapport  du  tem])s,  par  exemple, 
lorsqu'on  demande  avant  le  terme 
ou  avant  la  condition.  En  effet,  si 
payer  plus  tard  c'est  payer  moins, 
par  la  même  raison,  demander 
plus  tôt  c'est  den)ander  plus.  On 
demande  plus  sous  le  rapport  du 
lieu,  lorsqu'on  a  stipulé  une  chose 
payable  dans  un  lieu  déterminé, 
et  qu'on  la  demande  ailleurs,  sans 
mentionner  le  lieu  fixé  par  la  sti- 
pulation ;  par  exenq)le,  si  après 
avoir  stipulé  en  ces  termes  :  «  Pro- 
mettez-vous de  donner  à  Ephèse,» 
on  agit  à  Rome  en  soiitenant  sim- 
plement qu'il  y  a  obligation  .dç 


sucçurri  solitumerat.  Sane,  si 
tam  magna  causa  justierroii^ 
interveniebat ,  ut  etiam  con- 
stantissimus  quisque  labi 
posset ,  etiam  majori  viginti 
quinqueannissuccurrebatur  :. 
veluti,  si  quis  totum  legatuni 
petierit ,  post  deinde  prolati 
fuerint  codicilli  quibus  aut 
pars  legati  adempta  sit,  ant 
quibusdam  aliis  legata  data 
sint,  qua3  efficiebant  ut  plus 
petissevidereturpetitorquam, 
dodrantem,  atque  ideo  legc 
Falcidia  legata  minueban tu r. 
Plus  aiUem  quatuor  mpdis 
j)etitur,  le,  tempore ,  loco, 
causa.  Ile,  veluti  si  quis  prp 
decem  aureis  qui  ei  debeban- 
tur,  viginti  petierit;  aut  siis 
cujus  ex  parte  res  est,  totam 
ea iTj  vel  jpiaj p|'e e:^ pa rte  suaiiî 
essiJ^  ^  \ \\\f.^^^çfMl  Temppre  , , 
veluti  si  quis  ante  diem  vel 
ante  conditioncm  petieiit  : 
qua  latione  enim  qui  tardius 
sol  vit  quam  solvere  deberet, 
minus  solvere  intelligitur , 
eadem  ratione  quipraemature, 
petit,  plus  petere  videtur. 
Loco  plus  petitur,  veluti  cuni 
quis  id  quod  certo  loco  sibi 
stipulatus  est,alio  loco  petit 
sine  conuBemoratione  illius 
loci  in  quo  sibi  dari  stipulatus 
fuerit  ;  verbi  gratia  si  is.  q.ui 
ita  stipulatus  fuerit,  Eimiesï 
DAKK  spoNDES  ?  Iloniic  purc  in- 
tendat  sibi  dari  oportere.  Idep 
autem  plus  petere  intelligitur, 
quia  utilitateni  quam  liabuit 
promissor  si  Ephesi  sol^yeret ,. 
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adim#  ^f 'pîiïtf'HMntione. 
Propter  quam  causani  alio 
loco  petenti  àrbitraria  actio 
proponitur  ,  in  qua  scilicet 
ratio  babetur  utilitalis  quae 
promissori  competitura  fiiis- 
set  isi  illo  loco  solveret  :  quœ 
iitilitas  pleruiiique  in  nïerci- 
bus  inaxima  invenitur,  veluti 
vino^  oléti',  fiumento,  quœ 
per  singulas  regiones  diversa 
babent  pretia  ;  sed  et  pecuniae 
numeratae  non  in  omnibus 
regionibns  sub  iisdem  usuris 
foènerantùi''.  Si  'tjnis  tamen 
Epbesi  petat ,  id  est,  eo  loco 
petat  quo  ut  sibi  detur  stipu- 
latus  estj  piira  actione  recto 
a(>it;  idque  etiam  prœtor 
jnonstrat,  scilicet  quia  utilitas 
solvendi  salvâ  est  promîssori. 
Huic  auteni  qui  loco  plus  pe- 
tere  intelligitur,  proximus  est 
is  qui  causa  plus  petit  :  ut 
ecce,  si  quis  ita  a  te  stipuletur, 

HOMINÉM  StICHÙM  AUT   DEC  RM 

AUREôs  DAKE  spONDES?  deindo 
alterutrum  petat ,  veluti  ho- 
mineni  tantuin  aut  decem 
aureos  tantum.  Ideo  auteni 
plus  petere  intelbgitur,  quia 
in  eo  génère  stipulationis  pro- 
missoris  est  electio,  utrum  pe- 
cuniam  an  hominem  solvere 
raalit.  Qui  igitur  pecuniam 
lantuni  vel  bominem  tantum 
sibi  dari oportere  intendit, eri- 
pit  electionem  adversario,  et 
eomodo  suam  quidem  condi- 
tionem  raeliorem  hu:\t,  adver- 
<arii  vero  suideteriorem.Qua 
de  Caus^,falis  in  éare  prodita 
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donner.  Dans  ce  cas,  le  stipulant 
demande  plus,  parce  que  son  in- 
tentio  pure  et  simple  enlève  au 
promettant  l'avantage  qu'il  aurait 
de  payer  à  Epbèse.  Aussi  existe- 
t-il,  pour  celui  qui  veut  agir,  dans 
un  autre  lieu ,  une  action   arbi- 
traire   dans     laquelle    on     tient 
compte  au  débiteur  de  Tavantage 
qu'il  aurait  à  payer  dans  le  lieu 
convenu.  Cet  avantage  est  ortli- 
nairement  considérable ,  lorsqu'il 
s'agit    de    marchandises,    telles 
que  le  viri,  l'huile,  le  froment , 
doilt  le  prix  varie    Suivant    les 
pays.   L'argent   lui-même  ne  se 
place  point  partout  au  même  in- 
térêt.   Toutefois     celui    qui    de- 
mande à  Ephèse,   c'est-h  dire  au 
lieu  convenu  poui-  le  paiement, 
agit  régulièrement    par  une  de- 
mande pure  et  simple;   et  c'est 
aussi  ce   qu'indique  le   préteur, 
parce  qu'alors  le  promettant  con- 
serve ,  en  payant  tout  son  avan- 
tage. Après  la  plus-pétition  sous 
le    rapport    du    lieu ,    vient    la 
plus   pétition     sous    le     rapport 
de   la  cause  :  par  exemple ,   lors- 
qu'on a  stipulé  en  ces  termes  : 
«  Promettez-vous  de  donner  Sti- 
chus  ou  la  somme  de  dix  » ,  et 
qu'on    demande    seulement     ou 
l'esclave  ou  la  somme.  Il  y  a  plus- 
pétition,   parce   que    dans  cette 
espèce  de  stipulation  le  promet- 
tant peut  payer  à  son  choix  ou 
l'argent  ou  l'esclave  :  or,  si  vous 
soutenez  qu'il  est  tenu  de  donner, 
soit  l'argent,  soit  l'esclave ,  vous 
lui  enlevez  le  choix,  et  par  là  vous 
améliorez  votre  condition  en  em- 


34^ 
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pirant  la  sienne.  Aussi  existe-t-il, 
pour  ce  même  cas,  ime  action 
conçue  de  manière  à  soutenir  que 
]e  défendeur  est  tenu  de  donner 
Fesclave  Stichus  ou  la  somme  de 
dix,  c'est-à-dire  que  la  demande 
est  alors  conçue  dans  les  mêmes 
termes quela  stipulation. Pareille- 
ment, lorsqu'on  a  stipulé,  d'une 
manière  générale,  un  esclave^  du 
vin,  delà  pourpre,  et  qu'on  de- 
mande spécialement  l'esclave 
Stichus,  du  vin  de  Campanie,  de 
la  pourpre  de  Tyr,  il  y  a  plus- 
pétition  5  parce  qu'on  enlève  le 
choix  au  défendeur  qui ,  d'après 
la  stipulation,  pouvait  payer  tout 
autre  objet  que  l'objet  demandé. 
Et  dans  le  cas  même  où  l'objet 
demandé  serait  le  pire  de  tous,  il 
y  aurait  plus-pétition ,  parce  que 
le  débiteur  a  souvent  plus  de  fa- 
cilité à  donner  en  paiement  un 
objet  plus  précieux. 

Telle  était  autrefois  la  règle  observée; 
mais  dans  la  suite  deux  lois  de  Zenon  et 
de  nous  ont  adouci  celte  rigueur.  En  cas 
de  plus-pétition  sous  le  rapport  du  temps, 
on  appliquera  la  constitution  de  Zenon  ; 
mais  en  cas  de  plus-pétition  sous  le 
rapport  des  quantités  ou  de  toute  autre 
manière,  alors,  conformément  aux  règles 
ci-dessus  posées  pour  le  salaire  des  huis- 
siers, la  condamnation  s'élèvera  au  triple 
de  tous  les  préjudices  causés  au  défen- 
deur. 

34.  Si  le  demandeur  ne  com- 
prend pas  dans  son  inteptio  tout 
ce  qui  lui  revient;  par  exemple, 
si ,  créancier  de  dix  ,  il  soutient 
qu'on  lui  doit  cinq;  si,  proprié- 
taire d'un  fonds^  pour  la  totalité 


est  actio  ut  quis  intendat  ho- 
minem  Stichum  aut  aureos 
decem  sibi  dari  oportere,  id 
est,  ut  eodem  modo  peteret 
quo  stipulatus  est.  Praeterea, 
si  quis  generaliter  hominem 
stipulatus  sit,  et  specialiter 
Stichum  petat,  aut  generaliter 
vinum  stipulatus  specialiter 
campanum  petat,  aut  genera- 
liter  purpuram  stipulatus  sit, 
deinde  specialiter  tyriam  pe- 
tat, plus  petere  intelligitur; 
quia  electionem  adversario 
tollit,  cui  stipulationis  jure 
liberum  fuit  aliud  solvere 
quam  quod  peteretur.  Quin 
etiam  ,  licet  vilissimum  sit 
quod  quis  petat,  nihilominus 
plus  petere  intelligitur  ,  quia 
sœpe  accidit  ut  promissori 
facilius  sit  illud  solvere  quod 
majoris  pretii  est. 


*  Sed  hsec  quidem  antea  in  usu 
*fuerant  :  postea  autem  lex  Zeno- 

*  niana  et  nostra  rem  coarctavit.  Et 

*  si   quidem  tempore    plus    fuerit 

*  petitum  ,  statui  oportet  quod  Ze- 

*  nonis  divae  mémorise  loquitur  con- 
*stitutio.*  Sin  autem  quantitate  vel 
aliomodo  plus  fuerit  petitum,  omne 
si  quid  forte  damnum,  ut  in  sportu- 
lis,  ex  hac  causa  acciderit,  ei  contra 
quem  plus  petitum  fuerit,  commissa 
tripli  condemnatione ,  sicut  supra 
diximus,  puniatur. 

34.  Si  minus  in  intentione 
oompiexus  fuerit  actor  quam 
ad  eum  pertineat  :  veluti  si, 
cum  ei  decem  deberentur, 
quinque  sibi  dari  oportere 
intenderil;  aut  si,  cum  totus 
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fundus  ejus  esset,  partem  j  il  en  revendique  seulement  la 
dimidiam  suam  esse  petierit,  j  moitié,  il  ne  court  aucun  risque, 
sine  periculo  agit. 


*  In  reliquum  enim  nihilominus 
*judex  adversarium  in  eodem  ju- 
*  dicio  condemnat,  ex  constitutione 
*div8e  memoriae  Zenonis.  * 

35.  Si  quis  aliud  pro  alio 
intenderit  iiiliii  eum  pcricli- 
tari  placet,  sed  in  eodem  jucli- 
cio,  cognita  veritate  ^  errorem 
siiuin  corrigere  et  pertnittimiis  : 
veluti  si  is  qui  hominem  Sti- 
chum  petere  deberet,  Erotem 
petierit  ;  aut  si  quis  ex  testa- 
mento  sibi  dari  oportere  in- 
tenderit ,  quod  ex  slipulatu 
debetur. 

36.  Suntpra^tereaquœdam 
actiones  quibus  non  solidum 
quod  nobis  debetur,  perse- 
quimur,  sed  modo  solidum 
consequimur,  modo  minus, 
ut  ecce,  si  in  peculium  filii 
servive  agamus  :  nam  si  non 
minus  in  peculio  sit  quam 
persequimur,  in  solidum  do- 
minus  paterve  condemnatur; 
si  vero  minus  inveniatur,  ea- 
tenus  condemnat  judex,  qua- 
tenus  in  peculio  sit.  Quem- 
admodum  autem  peculiuui 
intelligi  debeat ,  suo  ordine 
proponemus. 

37.  Item  ,  si  de  dote  judi- 
cio  mulier  agat,  placet  eate- 
nus  maritum  condemnari  de- 
bere  quatenus  facere  possit , 
id  est,  quatenus  facultates 
ejus  patiuntur.  ïtaque ,  si  do- 


En  effet ,  d'après  une  constitution  de 
Zenon  ,  prince  d'heureuse  mémoire ,  le 
défendeur  est  condamné  pour  le  surplus 
dans  la  même  instance. 

35.  Celui  qui  demande  une 
cliose  pour  une  autre  ne  court 
aucun  risque.  Nous  lui  permet- 
tons, s'il  découvre  la  vérité  ,  de 
rectifier  son  erreur  dans  la  même 
instance  :  par  exemple,  lorsqu'on 
demande  l'esclave  Eros  au  lieu  de 
Stichus  ;  ou  lorsqu'on  soutient  que 
le  défendeur  est  tenu  de  donner 
une  chose  en  vertu  d'un  testa- 
ment, tandis  qu'il  la  doit  en  vertu 
d'une  stipulation. 

36.  On  distingue  encore  cer- 
taines actions  par  lesquelles  le 
demandeur  obtient  tantôt  la  tota- 
lité de  ce  qui  lui  est  dû,  tantôt 
moins  :  par  exemple,  lorsqu'on 
agit  jusqu'à  concurrence  du  pé- 
cule d'un  fils  de  famille  ou  d'un 
esclave.  En  effet,  si  la  valeur  du 
pécule  n'est  pas  inférieure  au 
montant  de  la  demande,  le  maître 
ou  le  père  est  condamné  pour  la 
totalité;  mais  ,  en  cas  d'insuffi- 
sance, la  condamnation  n'excède 
pas  la  valeur  du  pécule.  Nous 
exposerons  en  temps  et  lieu  com- 
ment doit  être  évalué  le  pécule. 

37.  Pareillement,  lorsqu'une 
femme  agit  pour  sa  dot,  le  mari 
doit  être  condamné  jusqu'à  con- 
currence de  ce  qu'il  peut  faire, 
c'est-à-dire  de  ce  que  permet  sa 
fortune.     Ainsi,    lorsqu'il    a    le 
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moyen  de  payer  le  montant  de  la 
dot,  on  le  condamne  pour  la  to- 
talité; sinon,  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  qu'il  peut  faire.  La  ré- 
pétition de  la  dot  est  aussi  dimi- 
nuée par  rétention.  En  effet,  le 
mari  a  un  droit  de  rétention  pour 
les  dépenses  qu'il  a  faites  siu'  les 
objets  dotaux,  parce  que  la  dot 
est  diminuée  de  plein  droit  p'ài'* 
les  dépenses  nécessaires,  coiiitile 
on  peut  le  voir  au  Digeste  avec 
plus  de  détail,    '!  /;  èbôoc>ua  jno&  -:> 

38.  Pareillement  ^  xeldi  ^qnl 
a{>it  contre  son  père  ou  son  pa- 
tron ;  l'associé  qui  intente  contre 
son  associé  l'action  de  société, 
n'obtient  pas  au  delà,  <le^^  que 
peut  fair»  le  défendeur.  Il  en  est 
de  même,  lorsque  le  donateur  est 
poursuiYJ^^  j^lif^^^^,^ 
tion. 

39.  Les  compensations  qn'pn 
oppose  au  demandeur  rempè- 
client  souvent  dV^btenir  tout  ce 
qu'on  lui  doit.  En  effet,  le  juge, 
en  se  réglant  sur  féquité  ,  tient 
compte  de  ce  que  le  demandeur 
doit  réciproquement  au  même  ti- 
tre, et  condamne  le  défendeur 
pour  le  surplus,  ainsi  qu'on  l'a 
déjà  dit. 

40.  Pareillement,  lorsque  le 
débiteur,  après  avoir  fait  cession 
de  biens,  acquiert  une  fortune 
suffisante,  il  peut  être  poursuivi 
de  nouveau  par  ses  créanciers, 
jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il 
peut  faire;  car  il  serait  inhumain 
de  condamner  pour  le  tout  celui 
qui  s'est  dépouillé  de  ses  biens. 


tis  quantitati  concurrant  fa- 
cul  tates  ejus,  in  solidum  dam- 
natur  ;  si  minus ,  in  tantum 
quantum  facere  potest.Prop- 
ter  retentionem  quoque  dotis 
repetitio  minuitur;  nara  ob 
iinpensas  in  res  dotales  fac- 
tas  marito  retentio  concessa 
est  quia  ipso  jure  necessariis 
èninptibus  dos  minuitur,  si- 
cut  ex  latioribus  Digestorum 
bbris  cognoscere  licet. 

T 


rente  suo  patronove  agat  ; 
item  si  s  o  ci  us  eu  m  socio  judi- 
cio  societatis  agat,  non.  plus 
actor  consequitur  t^haàii  ad- 
versarius  ejus  facere  pottîst. 
Idem  est  si  qui  s  ex  donalione 
;S|ia,;GonYieniatnjf9ÎjneiJnoa  n 

39. . Compensation^s  fj^^M 
que  oppositœ  plerumque  eiii- 
ciunt,  ut  minus  (juisque  con- 
sequatur  quam  ei  debebatur  ; 
namqiie  ex  bono  et  aequo ,  ha- 
bita ratione  ejus  quod  invi- 
ceni  actorem  ex  eadem  causa 
praDstare  oportet,  in  reliquum 
eum  cum  quo  actum  est  cori- 
demnare ,  sicut  jam  dictum 
est. 

40.  Eum  quoque  qui  cre- 
ditoribus  suis  bonis  cessit ,  si 
postea  aliquid  adquisierit 
quod  idoneum  emolumenturn 
habeat,  ex  integro  in  id  quod 
facere  potest,  credi tores  cum 
eo  experiuntur:  inbumanuni 
enim  erat  spohatum  fortunis' 
suis  in  solidum  damnari. 
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1171.  Après  avoir  parlé  des  personnes  et  des  choses,  il  faut 
tracer  une  marche  certaine  que  chacun  devra  suivre,  tant  pour 
exercer  ses  droits  que  pour  contraindre  les  autres  à  remplir 
leurs  obligations.  C'est  dans  ce  but  qu'on  s'occupe  ici  des  ac- 
tions [60]  ;  en  effet,  comme  on  l'a  dit,  lUigant  liomines  de  ré- 
bus per  actiones,  -iG  ut;  'iioY  si  i 

Trois  systèmes  de  procédure  se  sont  succédé  à  Rorhe  et  dans 
le  Bas-Empire.  Le  plus  ancien,  celui  des  actions  de  la  loi,  ac- 
tiones  legis,  a  duré  partiellement  au  moins  jusqu'au  temps  de 
Cicéron.  Le  rigorisme  et  l'incroyable  subtilité  de  cette  procé- 
dure l'ayant  rendue  odieuse  [^),  les  actions  de  la  loi  supprimées 
par  la  loi  iEbutia  et  par  deux  lois  Julia  {a),  ne  subsistèrent 
plus  que  dans  la  juridiction  volontaire  [85],  notamment  pour 
la  cessio  injure  (^),  et  pour  deux  cas  exceptionnels  de  la  juri- 
diction contentieuse.  On  procéda,  en  règle  générale,  par  for- 
mules (^). 

1172.  Le  système  formulaire  divise  la  procédure  en  deux 
instances,  dont  la  première  a  lieu  myi^?'e  devant  le  magistrat 
qui  jus  dlcit,  et  la  seconde  in  judicio  dey Sini  le  juge  (6)  qui  sta- 
tue définitivement.  Dansplusieurs  cas  exceptionnels,  le  magis- 
trat statue  lui-même  sans  donner  ni  juge  ni  action.  De  là  une 
distinction  entre  les  judicia  ordinaria  et  \esJi^fyiçL„§oQj^rqordi' 
naria  ou.  extî'aordinariœ  cognitiones  [i2t66]y  «|  ^.nmtitaaï 

Cette  distinctipns'çst  maintenue  avec  le  système  formulaire 

(')  Gains,  4  insl.  11  el  30.  —  (^)  daius,  2  inst,  24.  —  (^)  Gaius,  4  inst.  30  et  31. 
—TjTtTTITiJrrpûrnT-r ■ ^ — ^r^^^^ 

[a]  La  foi  2É!bulTa  est  antérieure  à  Cicéron.  (V.  A.  GelL  16  Noct.  attic.  10.) 
L'une  des  deux  lois  Julia  est  la  loi  Julia  de  judiciis privatis  d'Auguste;  c'est  une 
question  de  savoir  si  rautre  appartient  également  à  Auguste  où  à  Jules-César. 

(6)  Je  me  garderai  bien  de  l'appeler  jMre,-  car  il  prononce  une  sentence,  une  con- 
damnation que  nos  jurés  ne  prononcent  jamais.  Lejudex  ,  rigoureusement  soumis 
au  mandat  résultant  de  la  formule  (V.  Gains  ^  ^i  inst.  52),  et  aux  règles  du  droit 
(pr.,  rf^of^cjt^d,),  est  responsable  dé  leur  observation  (pr.,  deoU.  quœ  quasi  ex 
(kl.),  tandis  que  i|oji  jurés^  décident  d'après  leur  conviction  seule,  sans  responsabiliCé 
bnmainp. 


346  INSTITUTES   DE   JUSTIINIEIN. 

jusqu'à  la  fin  de  l'empire  romain  ;  mais  sous  le  règne  de  Dio- 
clétien  (*),  l'exception  fut  transformée  en  règle  générale  (^),  et 
Constantin  supprima  totalement  les  formules  (^). 

Nous  aurons  rarement  besoin,  soit  de  remonter  aux  théories, 
si  obscures  encore,  des  actions  de  la  loi,  soit  de  descendre  jus- 
qu'à la  procédure  du  Bas-Empire  ;  mais  le  système  formulaire, 
que  les  Institutes  de  Gaïus  ont  transmis  aux  Insti tûtes  de  Jus- 
tinien  y  domine  toujours  ;  il  nous  fournira  des  documents  plus 
nombreux  et  surtout  plus  positifs  que  les  deux  autres. 

1173.  Pour  obtenir  une  décision  judiciaire,  il  faut  avant 
tout  conduire  notre  adversaire  in  jus  devant  le  magistrat  qui 
jus  dicturus  sit(^).  Là,  injure,  s'établit  un  débat,  une  instance 
préalable  dont  le  résultat  le  plus  ordinaire  est  la  concession 
d'une  action  qui  renvoie  les  parties  in  judicio  devant  un  ou 
plusieurs  juges,  à  qui  le  magistrat  pose  une  question  et  donne 
le  pouvoir,  ou  plutôt  impose  le  devoir,  de  condamner  le  défen- 
deur ou  de  l'absoudre,  suivant  que  la  question  aura  été  affirma- 
tivement ou  négativement  résolue. 

Je  présente  ce  résultat  comme  le  plus  ordinaire,  parce  que, 
sans  parler  ici  des  cas  particuliers  sur  lesquels  le  magistrat  sta- 
tue extra  ordinem  [1366],  il  arrive  quelquefois,  même  injure, 
que  l'une  des  parties  reconnaît  la  prétention  de  son  adversaire, 
et  alors  il  devient  inutile  de  la  vérifier  in  judicio;  il  n'existe 
plus  de  question  et  par  conséquent  plus  d'action  à  donner. 
Ainsi,  par  exemple,  le  débiteur  qui  reconnaît  la  dette  se  con- 
damne lui-même;  son  aveu  équivaut  à  la  sentence  d'un  juge, 
et  le  magistrat  autorise  directement  les  voies  de  contrainte  qu'il 
autoriserait  en  vertu  d'une  condamnation  judiciaire.  Tel  est  le 
sens  de  cet  adage  :  gonfessus  in  jure  pro  judigato  haberi 

PLAGET  (^). 

1174.  En  sens  inverse,  il  peut  arriver  aussi  que  les- alléga- 
tions du  défendeur  soient  reconnues  par  le  demandeur,  et  alors 
le  magistrat  refuse  l'action,  Ulpien  (^)  nous  donne  pour  exem- 
ple un  défendeur  qui  nie  la  dette  et  prétend  avoir  prêté,  à  cette 
occasion,  le  serment  que  lui  avait  déféré  son  adversaire.  Un 
pareil  serment  doit  en  effet  trancher  la  question  (^),  et  s'il  de- 


{^)  Gains,  fr.  1  ;  Paul.  fr.  2,  eod.  —  (*)  C.  2,  de  pedan.jud.  —  (*)  Pv.,  de  success. 
subi.  —  (*■)  C.  1,  deformul.  et  impetr.  (5)§  3,  de  pœn.  tem.  lit.  —  (^)  Ànt.  C.  t,  de 
confess.  V,  PauL  5  sent.  5,  SS  2  <^^  4  ;  fr.  1  c/.  3  ;  fJlp.  fr.  6,  S§  2  et  6,  de  confess.  — 
i'')  Fr.7  et  9,dejiirejur. 
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meure  constant  qu'il  a  été  prêté,  le  magistrat  refuse  l'action. 
Dans  le  cas  contraire,  si  controversia  erit,  id  est,  si  ambigitur 
an  jiisjurandum  datum  sit  ('^),  le  préteur  accorde  l'action  en 
ajoutant,  pour  le  cas  dont  il  s'agit,  une  exception  dont  nous 
expliquerons  plus  tard  l'utilité. 

Ce  qu'Ulpien  décide  pour  le  serment  s'applique  à  tout  autre 
moyen  de  défense  qui,  en  le  supposant  prouvé,  détruirait  la 
prétention  du  demandeur  ;  et  soit  que  le  défendeur  contredise 
directement  cette  prétention,  soit  qu'il  invoque  des  moyens 
exceptionnels,  comme  le  serment  dont  nous  avons  parlé,  le 
préteur  accordera  ou  refusera  l'action  suivant  que  les  alléga- 
tions du  défendeur  seront  contestées  ou  reconnues  par  son 
adversaire. 

1175.  Ainsi,  le  magistrat  qmjus  dicit  entend  les  parties,  non 
pour  statuer  lui-même  sur  le  point  débattu,  mais  pour  le  pré- 
ciser, et  poser  la  question  ou  les  questions  qui  restent  à  exami- 
ner (a),  et  qui  seront  portées  in  judicio,  A  cette  occasion,  les 
contendants  prononçaient  ensemble  cette  formule,  testes  es- 
TOTE,  comme  pour  obtenir  acte  du  nouveau  caractère  qu'al- 
laient prendre  leurs  débats.  Jusque-là  ce  n'était  qu'une  discus- 
sion, dite  controversia  {^);  désormais  ce  sera  un  litige  dont  la 
naissance  constatée,  comme  on  vient  de  le  dire,  se  nomme  lis 
CONTESTATA  OU  LiTis  GONTESTATio  (6)  :  c'est  Ic  complément  de 

(*)  Utp.  d.  fr.  9,  dejiirejur.  —  {^]  Ulp.  fr.  25,  §  7,  de  lier,  pet,  Y.  Cujac.  9  oh- 
serv.  21. 


(a)  Soit  en  fait,  soit  en  droit;  car  aujourd'hui  que  la  nature  des  actions  in  jus 
et  des  actions  m  factum  est  bien  connue  [1217] ,  on  ne  doit  plus  imaginer  que  le 
préteur ,  en  donnant  Faction ,  sépare  toujours  le  point  de  droit  du  point  de  fait, 
pour  juger  le  premier  et  ne  renvoyer  au  juge  que  l'examen  du  second. 

(6)  Le  mot  latin  contestatio  signifie,  comme  testatio^  un  témoignage,  une  attes- 
tation et ,  en  général ,  la  constatation  d'un  fait  ou  d'une  intention.  (V.  §  13 ,  de 
testam.  ord.;  Ulp.  20,  reg.  1.)  Nous  admettons  ici  que  la  litis  contestatio  a  lieu 
devant  le  magistrat  ou  injure,  lorsque  l'action  est  accordée,  mais  avant  qu'elle  soit 
portée  devant  le  juge.  (V.  Ulp.  fr.  1 ,  pr.  el  §  2,  de  fer.  et  dilat.;  Paul,  fr.  28,  §§  2 
et  4-,  dejudic;  fr.  10,  §  2,  si  guis  caut.;  Gaius,  3  inst.  180.)  En  effet,  celui  des 
fidéjusseurs  contre  qui  le  créancier  veut  agir  pour  la  totalité  peut  demander  que 
l'action  ne  soit  donnée  contre  lui  que  pour  une  part  proportionnée  au  nombre  des 
fidéjusseurs  qui  se  trouvent  solvables  litis  contestatœ  tempore  (§  4,  defldej.).  Evidem- 
ment cette  décision  serait  inapplicable  si  la  litis  contestatio  avait  lieu  in  judicio,  après 
que  l'action  a  été  donnée  et  même  portée  devant  le  juge,  comme  l'a  fait  croire  une 
constitution  {Sever.  et  Anton. ,  G.  \,  de  lit.  contest.)  que  Justinien  a  sans  doute  ac- 
commodée, comme  beaucoup  d'autres,  au  système  judiciaire  de  son  temps,  système 
qui  n'admet  plus  de  formules ,  par  conséquent  plus  d'actions  ,  plus  de  litis  contes- 
tatio proprement  dites.  Les  mots  restent,  mais  ils  n'ont  plus  la  même  signification. 
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cette  instance  préalable ^ui  a  lieu  injure,  devant  le  magistrat 
qui  jus  cliciL 

Pli. 

1176.  La  nomination  û.\i  juàex,  et  la  mission  qui  déter- 
mine la  nature  et  l'étendue  de  ses  pouvoirs,  ouvrent  une  se- 
conde instance  qu'on  appelle  7W2ai«m,  et  dont  le  cours  régu-. 
lier  permet  d'instruire  le  litige  pour  arriver  à  une  solution 
définitive,  instance  que  le  demandeur  a  dès  lors  le  droit  de 
suivre  contre  l'adversaire  qu'il  veut  faire  condamner.  C'est  ce 
droit  de  poursuivre  ;W^c^o  (ou.  in  judicio,  suivant  quelques 
éditeurs)  que  notre  texte  appelle  action  (^);  et  parce  que  l'effet 
se  prend  souvent  pour  la  cause  ou  réciproquement,  judicii'm 
et  AGTio  deviennent  synonymes  (^).  Pareillement,  comme  la 
mission  du  juge  était  donnée  par  une  formule,  cette  formule 
et  le  droit  qui  en  résulte  ont  été  pris  Tun  pour  l'autre.  Aussi 
Justinien,  en  compilant  ses  Institutes  à  une  époque  où  les 
formules  n'étaient  plus  en  usage,  a-t-il  substitué  le  mot  actio 
dans  tous  les  passages  où  Gaïus  avait  écrit  formula  (^). 

Après  avoir  défini  l'action /w^  persequendi,  le  texte  ajoute 
quod  sibi  debetur.  Ces  mots  supposent  une  dette,  conséquem- 
ment  une  obligation,  et  alors  la  définition  s'applique  spéciale- 
ment à  une  classe  d'actions,  aux  actions  personnelles  que  nous 
distinguerons  plus  bas  [1178].  En  effet,  le  mot  actio  qui,  dans 
une  acception  générale,  comprend  les  actions  réelles  et  per- 
sonnelles ('*),  se  restreint,  dans  un  sens  plus  strict,  aux  der- 
nières p).  Il  est  bizarre  que  Justinien,  parlant  des  actions  en 
général,  emprunte,  pour  commencer,  la  définition  des  actions 
proprement  dites. 

Les  différentes  actions  que  nous  avons  à  examiner  se 
classent  en  divisions  nombreuses  dont  plusieurs  sont  réunies 
dans  ce  titre.  Nous  les  expliquerons  séparément. 

(')  Cels.  fr.  5) ,  (le  obi.  cl  ad.  —  ('-^)  ^  l,  de  atil.  lut.;  SS  2^  '^  et  4,  de  obi.  qtuui  ex 
contracl.;  S  2,  de  pœn.  tem.  lit.;  SS  4,  5,  6  et  7,  de  offic.jud.—  {^)  S  33,7/.  t.;  S§  2  f/  4, 
quod  cumeo,\.  Gains,  4  inst.  53,  71  ct74,'~  {^}  t/lp.  fr.  '^1 ,  de  ohl.  et  aet. —  f  )  Pop. 
fr.  28,  fhd,;  irip.  fr.  178,  S  2,  de  verb.  signif. 
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Î177.  Les  juges  dont  nous  avons  parlé  se  nomment  commu- 
nément judices,  et  spécialement  arîî7n  dans  les  actions  arbi- 
traires ou  dans  les  actions  de  bonne  foi  (*)  qui  prennent  quel- 
quefois le  nom  d'ARBiTRiuM  (^),  et  qu'on  oppose  aux  actions  de 
droit  strict  d'après  une  distinction  qui  se  représentera  plus 
tard  [1.245];  car  elle  ne  figure  ici  que  pour  s'effacer  devant 
line  division  plus  générale  qui  embrasse  toutes  les  actions, 
quelles  que  soient  leur  nature  et  leur  OYÏ^iû&t'Winiwn  actio-- 
mmi. , .  siimma  divîsio,  !-,»'. 

Cette  division  distingue  les  actions  réelles  {in  rem)  et  per- 


sonnelles [in  personam). 

L'action  est  personnelle,  lorsqtië^-iW*déferideur  est  obligé 
envers  le  demandeur,  soit  par  un  contrat,  soit  par  un  délit, 
soit  par  tout  autre  cause;  car  on  s'attache  ici  à  l'obligation 
indépendamment  de  son  origine.  L'action  ne  cesse  d'être  per- 
sonnelle et  ne  prend  le  caractère  d'action  in  rew  que  lorsque 
mon  adversaire  n'est  tèniv  envers  moi  d'aucune  obligation 
{nuUojiire  ei  ohligalns);  par  exemple,  lorsqu'il  y  a  contesta- 
tion entre  nous  soit  sur  une  chose  corporelle  qu'il  possède  et 
dont  je  prétends  être  propriétaire  (^),  soit  sur  un  droit  d'usu- 
fruit, de  servitude  ou  autre  droit  semblable  que  je  prétends 
avoir  O.  ^^-^^^  -''^f  ^om-imi^^  u^. .^  - 

1178.  Ê^iië^f  lorsque  Titius  affi^mfr1tpi*til§  dÊoëe  est  sienne 
{suam  esse  affirmet),  l'action  qu'il  exerce  est  réelle,  par  cela 
seul  qu'il  se  dit  propriétaire,  ou  plutôt  parce  que  la  question 
du  procès  consiste  à  savoir  si,  comme  il  le  dit,  Titius  est 
réellement  propriétaire.  En  effet,  ce  que  le  demandeur  affirme 
reste  toujours  à  juger:  c'est  le  point  en  litige.  S'il  était  une 
fois  constant  que  l'objet  revendiqué  appartient  au  demandeur, 
il  n'y  aurait  point  de  procès,  et  conséquemment  point  d'action. 
Cette  observation  importe  à  l'intelligence  des  textes  qui  attri- 
buent l'action  réelle,  c'est-à-dire  la  revendication,  au  proprié- 
taire réclamant  sa  chose  (^).  C'est  à  lui  seul  en  effet  qu'il  con- 

(^)  Ulp.  fr.  14,  S  4,  quod  met.  caus.;  Paul,  fr.  38,  p-o  soc.  —  (^)  Diocl.  et  Max. 
C.  17,  pro  soc.  —  (3)  Text.  hic;  Ulp.  fr.  25,  de  obi.  et  act.  —  ('*)  S  2,  h.  t.;  Gains, 
i  hist.  2  et  ^.  —  {^)  Paul.  fr.  23,  de  rei  vind.;  Ulp.  fr.  25,  de  obi.  et  act. 
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vient  d'intenter  cette  action ,  parce  qu'elle  ne  peut  réussir 
qu'à  lui.  Tout  autre  l'intenterait  mal  à  propos  et  succombe- 
rait nécessairement,  puisqu'il  ne  pourrait  justifier  sa  préten- 
tion ;  mais  à  tort  ou  à  raison,  le  demandeur  se  dirait  proprié- 
taire, et  le  juge  aurait  à  examiner  cette  prétention. 

Pareillement,  l'action  personnelle,  qui,  d'après  notre  texte , 
s'exerce  contre  ceux  qui  sont  tenus  de  quelque  obligation,  laisse 
toujours  à  juger  s'ils  sont  véritablement  tenus,  comme  le  pré- 
tend le  demandeur;  mais  par  cela  seul  qu'il  le  prétend  et  qu'il 
en  fait  la  question  du  procès ,  son  action  est  personnelle ,  bien 
que  le  juge  puisse  rejeter  sa  prétention.  Réciproquement,  l'ac- 
tion intentée  contre  une  personne  véritablement  obligée  n'en 
est  pas  moins  réelle,  si  le  débat,  restant  étranger  à  l'obligation, 
porte  tout  entier  sur  une  question  de  propriété,  comme  cela 
peut  arriver  entre  le  déposant,  par  exemple,  et  le  dépositaire. 
En  effet,  malgré  les  obligations  qu'impose  à  ce  dernier  le  con- 
trat de  dépôt,  et  d'où  peut  résulter  contre  lui  une  action  per- 
sonnelle depositi,  on  peut  agir  contre  lui  par  action  réelle  pour 
revendiquer  l'objet  déposé  (^).  L'action  depositi  est  personnelle, 
parce  qu'on  s'y  prévaut  des  obligations  dont  on  soutient  que  le 
défendeur  est  tenu;  la  revendication,  au  contraire,  est  une 
action  réelle,  parce  qu'en  l'exerçant  le  demandeur  se  prétend 
propriétaire  de  la  chose,  indépendamment  des  obligations  dont 
serait  tenu  le  défendeur,  sans  les  invoquer  et  sans  les  mettre  en 
question. 

1179.  Mais  quel  rapport  entre  cette  distinction  et  le  nom 
que  prend  chaque  espèce  d'action?  pourquoi  sont-elles  quali- 
fiées réelles  dans  un  cas,  personnelles  dans  l'autre? 

En  généralisant  une  observation  d'Ulpien  (^),  on  a  répondu 
que  les  premières  s'exercent  toujours  contre  le  possesseur,  quel 
qu'il  soit,  et  que  les  secondes  ont  toujours  lieu  contre  une  même 
personne,  contre  celle  qui  doit  et  continue  de  devoir  tant  que 
son  obhgation  n'est  pas  éteinte;  d'où  l'on  pourrait  aisément 
conclure  que  l'action  personnelle  reste  attachée  à  une  personne, 
tandis  que  l'action  réelle  s'attache  à  la  chose  et  la  suit  en  quel- 
ques mains  qu'elle  passe.  Cette  proposition,  transformée  en 
règle  générale,  n'est  pas  exacte,  puisque  plusieurs  actions  per- 
sonnelles, notamment  l'action  ad  ex/iibendum ,  imitant  à  cet 

(*)  Ulp.  fr.  9,  de  rei  vind.  —  (»)  Ft\  2  5,  de  obi.  et  act. 
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égard  l'effet  des  actions  réelles,  se  donnent  contre  le  posses- 
seur [1379],  Lorsqu'on  dit  que  ces  dernières  suivent  la  chose, 
c'est  donc  improprement  et  parce  que  l'action  se  confond  avec 
sa  source,  c'est-à-dire  avec  le  droit  que  le  demandeur  prétend 
avoir.  Ce  droit,  par  exemple,  sa  propriété,  existe  sur  une  chose 
et  la  suit  dans  toutes  les  mains  :  de  là  vient  qu'il  obtiendra 
une  action  contre  le  possesseur  actuel ,  quel  qu'il  soit  ;  mais 
cette  action  une  fois  obtenue  contre  tel  ou  .tel ,  n'existera  que 
contre  lui;  et  si  la  chose,  sortant  de  ses  mains  sans  fraude, 
devient  l'occasion  d'un  nouveau  })rooès  contre  un  second  pos- 
sesseur (*),  on  ne  fera  pas  condamner  ce  dernier  en  vertu  de  la 
formule  donnée  contre  un  autre  :  il  faudra  appeler  le  nouveau 
possesseur  in  jus,  pour  avoir  un  nouveau  juge  et  une  nouvelle 
formule  d'action. 

Pour  apprécier  avec  exactitude  la  dénomination  d'action  in 
rem  et  d'action  in  personam,  il  faut  chercher  ce  que  signifient, 
relativement  à  d'autres  objets,  la  même  distinction  et  les  mêmes 
locutions. 

1180.  Un  créancier  convient  quelquefois  avec  son  débiteur 
de  ne  rien  exiger  ;  cette  convention  se  fait  ou  en  termes  géné- 
raux, sans  rien  préciser  davantage,  ou,  au  contraire,  en  dési- 
gnant la  personne  ou  les  personnes  de  qui  l'on  n'exigera  point. 
Dans  le  premier  cas,  la  convention,  conçue  en  termes  géné- 
raux et  sans  désignation  de  personnes,  forme  un  pacte  in  rem; 
dans  le  second  cas,  au  contraire,  la  convention  qui  mentionne 
spécialement  Titius  ou  Sempronius,  est  m  personam  (^).  Ul- 
pien  P)  dit  ailleurs  que  la  disposition  d'un  édit  est  irv  rem, 
précisément  parce  qu'elle  est  générale,  generaliter  et  in  rem 
loquitur,  et  ne  désigne  aucune  personne,  nec  adjicit  a  qiio  ges- 
twn.  Pareillement,  les  actions  sont  dites  in  rem  ou  in  personam, 
d'après  l'énoncé  de  la  question  que  pose  la  formule.  Lorsqu'il 
s'agit  de  savoir  si  telle  chose  appartient  à  celui  qui  la  reven- 
dique, cette  question,  absolument  indépendante  de  la  personne 
contre  qui  l'on  agit,  se  pose  en  termes  généraux,  sans  nommer 
le  défendeur,  et  alors  l'action  est  in  rem  ('').  En  matière  d'obli- 
gation, au  contraire,  il  ne  suffit  pas  d'examiner  si  Titius  est 
créancier;  il  faut  savoir  s'il  est  créancier  de  son  adversaire.  Il 
importe  donc  de  désigner  le  défendeur  :  aussi  notre  texte,  après 

(1)  Paul.  fr.  27,  S  1,  de  reivind.  —  (*)  Ulp.  fr.  1,  %  8,  de  pacf.  —  (')  Fr.  9,  S  1, 
qnocl  met.  rans,  —  ('*)  Gains,  4  insU  87. 
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avoir  parlé  des  actions  que  chacun  intente  cumeo  qui  ei  ohli- 
gatus  est,  après  avoir  dit  que  ces  actions  sont  in  personam, 
ajoute-t-il,  pour  expliquer  cette  locution,  que,  dans  ce  cas,  le 
demandeur  soutient  adversarium  ei  dare  aut  facere  oportere.  Il 
ne  se  borne  donc  pas  à  prétendre  qu'il  existe  en  sa  faveur  une 
obligation  (a);  il  soutient  de  plus  que  cette  obligation  pèse  sur 
son  adversaire ,  tandis  que ,  dans  une  action  réelle ,  il  se  pré- 
tend propriétaire,  sans  faire  mention  du  défendeur. 

1181.  Toutefois  il  est  impossible  de  ne  pas  nommer  dans 
la  formule  toutes  les  personnes  entre  qui  s'élève  le  litige  :  aussi 
la  distinction  précédente  ne  s'applique-t-elle  pas  à  la  formule 
entière,  mais  seulement  à  une  des  trois  parties  dont  elle  se 
compose  ordinairement,  savoir  :  la  demonslratio,  Vintentio  et 
la  condemnatio.  La  première  désigne  l'objet  et  la  cause  du  li- 
tige (6),  tandis  que  la  troisième  attribue  au  juge  le  pouvoir  de 
condamner  ou  d'absoudre  (c),  pouvoir  alternatif  dont  l'exercice 
suppose  une  vérification  préalable,  puisque  le  magistrat  qui 
donne  l'action  pose  toujours  en  question  ce  qui  est  allégué  par 
le  demandeur  et  contredit  par  le  défendeur,  ce  que  le  premier 
veut  faire  reconnaître,  en  un  mot  id  quod  intendit.  De  là  vient 
qu'on  appelle  intentio  la  seconde  partie  de  la  formule  qui  pré- 
cise les  cas  de  condamnation  ou  d'absolution,  qui  fixe  la  ques- 
tion du  procès  et  détermine  pour  le  juge  ce  quil  doit  examiner, 
pour  les  plaideurs  ce  qui  devra  être  prouvé  par  l'un  et  contre- 
dit par  l'autre (f/)  ;  partie  si  importante  dans  l'action,  que  sou- 


(a)  Indépendamment  de  son  origine  et  soit  qu'elle  consiste  à  donner  ou  à  faire 
{per  quas  intendit  dare  aut  facere  oportere).  Le  texte  ajoute  et  alus  quibusdam  modis. 
Cette  expression  a  paru  si  obscure  que  plusieurs  interprètes,  soupçonnant  une  trans- 
position, ont  cru  que  ces  derniers  mots  appartiennent  au  premier  membre  de 
phrase,  et  doivent  se  lire  comme  il  suit  :  OUigatus  est  vel  ex  contractu  vel  ex  ma- 
leficio  vel  aliis  quibusdam  modis.  Théophile  dément  cette  conjecture;  il  faut  donc 
reconnaître  qu'il  s'agit  des  différentes  manières  dont  peut  être  conçue  Vintentio  de 
l'action  personnelle;  car  elle  ne  porte  pas  exclusivement  dare  aut  facere  opor/ere, 
mais  quelquefois  aussi  pr^stare  oportere  {Gains,  4  inst.  2;  V.  937),  et,  dans  l'ac- 
tion de  vol,  PRo  FURE  DAMNUM  DECIDERE  oporterc  {Gttius,  4  inst.  37,  45;  V.  Ulp.fr.  7, 
de  condict.  furtiv.). 

{h)  Quod  A.  Agerius  N.  Negidio  hominem  vcndidit...  quod  A.  Agcrius  apud 
N.  Ncgidium  hominem  dcposuit.  {Gaius,  4  inst.  40.) 

(c)  Judex ,  N.  Negidium  A.  Agerio  X  millia  condemna;  si  non  paret,  absolve. 
{Gaius,  4  inst.  41.) 

(rf)  Si  paret  hominem  ex  jure  Quiritium  A.  Agerii  esse;  si  paret  N.  Negidium 
A.  Agerio  X  millia  dare  oportere.  {Gaius.  4  inst.  43.) 
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vent  on  la  prend  poiwractic)amêiBe(^).  C'est  aussi  en  prenant 
la  partie  pour  le  tout,  que  l'on  divise  les  actions  in  rem  ou  m 
pefsonam  d'après  la  teneur  de  Vintentw;  en  effet,  c'est  à  cette  par- 
tie de' la  formule  que  notre  texte  se  réfère,  lorsque,  pour  mieux 
caractériser  les  actions  personnelles  et  réelles,  il  ajoute,  en 
parlant  des  prei:nières,  j:)er  quas  intendit  aduersarkmi,  eic, 
et  en  parlant  .des  secondes,  wam  5t  Titius  suant  esse  inten- 
DAT,  etc. 

II82.  Ainsi  les  jurisconsultes  romains  distinguent  les  actions 
dont  l'exercice  suppose  une  obligation  du  défendeur  envers  le 
demandeur,  et  celles  qui,  au  contraire,  sont  indépendantes  de 
toute  obligation.  Dans  les  premières,  il  s'agit  de  savoir  non 
seulement  s'il  existe  une  obligation  envers  ïitius  demandeur, 
mais  encore  si  cette  obligation  est  imposée  à  Séius,  défendeur, 
et  alors  par  la  nature  même  de  la  question  qu'elle  précise, 
Vintentia^^i  ordinairement  rédigée  in  j^ersonam.  Dans  les  au- 
tres actions,  au  contraire,  on  cherche  uniquement  si  la  chose 
ou  le  droit  revendiqué  appartient  à  Titius,^et  dans  ce  cas,  la 
question  se  trouvant  posée  en  termes  plus  généraux,  Vintentio 
est  in  rem.  Ces  différentes  rédactions  de  Vintentio,  coïncidant 
presque  toujours  avec  la  distinction  même  des  aelions,  on 
a  dit  de  l'action,  comme  de  Vintentio  même,  qu'elle  est  tantôt 
in  rem,  tantôt  w_per5onam.  Cependant  cette  coïncidence  n'est 
pas  tellement  exacte  qu'elle  ne  se  démente  quelquefois,  et  alors 
il  arrive  que  certaines  actions  sont  personnelles  par  leur  na- 
ture, indépendamment  de  Vintentio  et  de  sa  rédaction,  ou  plu- 
tôt malgré  cette  rédaction  [1219]. 

.-   -.-sy-i  n  ?     -'^    •■*--l'  ;:!^^^   -JAMT  tVnr^'^'iv  : 

1,183.  L'usufruit,  l'usage  et  les  servitudes  rurales  ou  urbai- 
nes sont  aussi  l'objet  d'une  revendication,  et  par  conséquent 
d'une  action  réelle  (^),  qui  est  exercée  par  l'usufruitier,  par 
l'usager  ou  par  le  maître  du  fonds  dominant  (^)  contre  le  pro- 
priétaire ou  le  possesseur  des  objets  soumis  aux  droits  d'usu- 
fruit ou  de  servitude,  et  en  général  contre  toute  personne  qui 
s'oppose  au  libre  exercice  des  droits  dont  il.  s'agit  (^). 

En  agissant  ainsi,  le  demandeur  revendique  un  droit  qu'ilpré- 

(^)  s  l'i,  h.  t.;  S  1,  qidb.  modre  contrait.  —  ('^)  Text.  hic;  Ulp.  fr.  3,  si seriwind. 
r—i^ymp.  fr.  5,  siususfr.  pet.;  fr.  2,  7«V3C*3^/(,  si-nAr^i^vind^'—^yi^)  'Ulp.  d.  fï\   1 ,  si 

iisiisfr.pel.;  fr.  -[0,^  ^ ,  si  serr.  rltid;  ■;•■-      -  ,         •  '  • 

II*  2;; 
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teiid  avoir,  et  alors,  comme  dans  la  revendication  des  choses 
corporelles,  l'action  est  affirmative  ou  confessoire,  en.  sens  in- 
verse d'une  autre  action  par  laquelle  un  propriétaire  soutient 
que  sa  chose  n'est  pas  grevée,  soit  d'usufruit,  soit  de  telle  ou 
telle  servitude  envers  le  défendeur.  Une  action  de  ce  genre  est 
également  réelle,  mais  négative  ou  négatoire^  negativa  (^),  ne- 
gatoria  (^),  parce  que  le  demandeur,  au  lieu  de  se  prévaloir  de 
son  propre  droit,  suivant  la  règle  générale,  s'attache  au  droit 
d'autrui  pour  en  nier  l'existence.  En  réalité,  cependant,  il  ne 
se  borne  pas  à  nier  le  droit  de  son  adversaire  ;  s'il  prétend  qu'on 
ne  doit  pas  exercer  tels  ou  tels  droits  sur  sa  chose,  c'est  en 
ajoutant  qu'on  ne  doit  pas  les  exercer  malgré  lui,  invito  se,  ou 
même  en  affirmant  qu'il  est  fondé  à  s'y  opposer,  sibijus  esse 
prohibendi  (^).  L'action  négatoire  aboutit  donc  à  soutenir  que 
la  chose  du  demandeur  lui  appartient  en  pleine  propriété  ou 
franche  de  telle  servitude.  Jl  n'élève  pas  directement  cette  pré- 
tention, parce  que  Vintentio'de  la  revendication,  si paretrem 
Titii  esse,  ne  se  prête  pas  aux  distinctions  de  propriété  plus  ou 
moins  pleine,  plus  ou  moins  libre  ;  mais  il  agit  négatoirement 
pour  suppléer  à  l'insuftisance  du  langage  formulaire. 

Le  propriétaire  agit  négatoirement  contre  toute  personne  qui 
l'empêche  de  disposer  librement  de  sa  chose  {''),  ou  qui  se  per- 
met, sur  cette  chose,  ce  qui  n'est  permis  sur  la  chose  d'autrui 
qu'en  vertu  d'une  servitude  (^). 

1184.  Justinien  nous  avertit  que  relativement  aux  choses 
corporelles,  il  n'existe  point  d'action  négatoire  ;  et  pour  justi- 
fier cette  proposition,  l'empereur  ajoute  que  ces  mêmes  choses 
sont  toujours  revendiquées  contre  celui  qui  possède  par  celui 
qui  non  possidet;  tandis  que  le  possesseur  d'un  objet  corporel 
n'a  aucune  action  pour  soutenir  négatoirement  que  cet  objet 
n'appartient  pas  à  autrui.  En  matière  d'usufruit  et  de  servitude, 
tout  est  durèrent  ;  car  non  seulement  Faction  négatoire  est  ad- 
mise comme  l'action  confessoire,  mais  l'une  et  l'autre  se  donnent 
au  possesseur  du  droit  contesté,  en  sorte  que  la  même  personne 
peut  se  ivouYer  possessorem  j tir is  et  petitorem  (^). 

Ulpien  nous  indique  la  véritable  raison  de  cette  différence, 


(1)  Text,  hic.  —  (^)  Ulp.  fr.  2,  siserv.  vînd.  —  {^)  Ulp,  fr,  5,  si  sert.  vind.  — 
(*)  Ulp.  fr.  4,  S  7,  si  servit,  vind. —  (»)  Procul.  fr.  13  ;  Pomp.  fr.  14  ;  Jlf.  fr.  n,eod. 
—  («)  Ulp.  fr.  6,  S  1,  eod.;  fr.  5,  S  7,  si  ususfr.  pet. 
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en  nous  apprenant  que  le  possesseur  d'une  chose  corporelle,  et 
spécialement  d'une  chose  immobilière,  peut,  au  moyen  de  l'in- 
terdit uti  possidetis  [1358],  garantir  sa  possession,  par  cela  seul 
qu'il  possède,  et  sans  engager  la  question  de  propriété  :  aussi 
n'a-t-il  point  d'action  ;  sufficit  ei  quod  possideat  (*),  parce  que 
l'interdit  garantit  suffisamment  sa  possession.  Mais  si  la  même 
garantie  ne  s'étend  pas  aux  choses  incorporelles,  la  possession 
ne  doit  plus  suffire;  le  débat,  en  cas  de  trouble,  devra  donc 
porter,  non  sur  la  possession  qui  ne  jouit  d'aucune  protection 
spéciale,  mais  sur  l'existence  du  droit,  et  alors  les  actions  con- 
fessoire  ou  négatoire  seront  utiles  même  au  possesseur  du 
droit.  Aussi  les  lui  a-t-on  accordées,  dans  l'origine,  lorsque  les 
interdits  ne  s'appliquaient  pas  encore  aux  choses  incorporelles, 
et  l'on  a  continué  d'accorder  ces  actions,  quoique  plus  tard  on 
ait  donné  pour  l'usufruit  et  pour  les  servitudes  un  interdit 
utile  (a). 

1185.  Après  avoir  établi  que  l'action  négatoire  n'existe  pas 
relativement  aux  choses  corporelles,  et  que  pour  ces  dernières 
on  n'accorde  point  d'action  au  possesseur,  Justitiien  ajoute  que 
cependant  il  existe  un  cas,  un  seul  cas  (sane  uno  casu)  où  le  pos- 
sesseur AGTORis  PARTES  OBTiNET.  Ce  cas  uniquo,  Justinien  le 
laisse  chercher  dans  les  Pandectes,  où  son  investigation  a  telle- 
ment fatigué  les  interprètes,  que  plusieurs  ont  cru  devoir  chan- 
ger le  texte  en  introduisant  une  négation  p).  Aujourd'hui,  de 
semblables  expédients  ne  sont  plus  admissibles. 

Pour  entendre  ce  passage,  il  faut  savoir  d'abord  quel  en  est 
l'objet,  et  ensuite  ce  que  signifie  cette  locution  :  actoris  partes 
obtinere. 

En  observant  notre  texte,  on  reconnaît  qu'après  avoir  parlé 
des  choses  incorporelles,  il  les  abandonne  complètement  pour 
revenir  aux  choses  corporelles,  en  établissant  qu'à  leur  égard 
(m  his)  la  seule  action  usitée  est  confessoire  et  compète  à  ceux 
qui  ne  possèdent  pas  (agit  qui  non  possidet)  contre  le  posses- 
seur ;  que  celui-ci  n'a  point-  d'action  pour  nier  la  propriété  d'un 
adversaire  qui  doit  poursuivre  au  lieu  d'être  poursuivi  (b).  Cette 

(*)  Fr.  1 ,  uti  jjossid.  —  (-)  Sone  non  vno  casu  ;  Finnius,  hic. 

(a)  Ulp.  fragm.  vatic,  §§  90  et  91  ;  Javol.  fr.  20,  de  servit.  Voyez  la  thèse  sou- 
tenue pour  la  licence  devant  la  Faculté  de  Paris,  le  13  août  1836,  par  M.  Gaslonde, 
aujourd'hui  professeur  de  la  faculté  de  Dijon. 

(b)  C'est  pour  cette  raison  probablement  que  notre  texte  l'appelle  actor. 
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dernière  proposition  s'applique  évidemment  aux  choses  corpo- 
relles ;  la  modification  qui  suit  immédiatement  ne  peut  donc 
pas  avoir  d'autre  objet»  11  en  résulte  que  le  possesseur  d'une 
chose  corporelle  qui  n'a  point  d'action,  et  qui  par  conséquent 
ne  remplit  jamais  d'autre  rôle  que  celui  de  défendeur,  doit 
néanmoins  faire,  dans  un  cas  spécial,  ce  que  fait  ordinairement 
le  demandeur,  c'est-à-dire,  qu'il  doit  prouver  sa  propriété;  car 
actoris  partes  obtinere  ou  sustinere  signifie  précisément  que  la 
personne  dont  on  parle  est  chargée  de  la  preuve  (^), 

IIS6.  En  effet,  on  dit  en  règle  générale  que  la  preuve  in- 
combe au  demandeur,  et  cette  règle  coïncide  avec  celle  qui  ré- 
serve au  possesseur  le  rôle  de  défendeur  ;  car  alors  celui  qui  re- 
vendique est  tenu  de  prouver,  d'abord  parce  qu'il  est  demandeur, 
et  en  outre  parce  que,  faute  de  preuve,  la  possession  resterait 
au  défendeur  {-)  ;  mais  si  ce  dernier,  au  lieu  de  se  borner  à  une 
simple  dénégation,  oppose  aux  assertions  du  demandeur  d'au- 
tres assertions,  par  exemple,  en  lui  imputant  un  dol,  alors  il 
est  tenu  de  prouver  ce  qu'il  avance,  et  conséquemment  de  faire 
pour  l'exception  ce  que  le  demandeur  fait  pour  Yintentio  (^)v 
Tel  est  le  sens  de  cet  adage,  reus  in  eœceptione  actor  esf(^')  ;  et 
dans  ce  sens,  les  cas  où  le  possesseur  actoris  partes  ohtinet  sont 
très  communs. 

Mais  s'il  arrive  souvent  que  le  possesseur  est  tenu  de  prou- 
ver l'exception  dont  il  se  prévaut,  il  n'est  jamais  ou  presque  ja- 
mais réduit  a  prouver  sa  propriété  :  cependant  c'est  sur  une 
question  de  propriété  que  notre  texte,  après  avoir  refusé  aii 
possesseur  l'action  négatoire  du  droit  d'autrui,  suppose  qu'il 
devra  prouver  son  propre  droit,  et  cela  dans  un  cas  spécial, 
i/nocasi*.  C'est  qu'en  effet  il  existe  un  cas  unique  où  le  posses- 
seur, qui  est  en  même  temps  défendeur,  doit  prouver  que  la 
chose  lui  appartient,  savoir,  lorsque  la  question  de  propriété  se 
trouve  posée,  par  une  exception ,  dans  l'intérêt  du  défendeur. 
Tel  est  précisément  le  cas  où  l'exception  justi  dominii  est  op- 
posée à  la  revendication  publicienne  dont  nous  parlerons  ci- 
après  [1188].  ^.:^^_^^,j      ." 

\'^)  A  fric.  fr.  15,  âe  opev.  nov.  minciat.  -—  (^)  S  4,  de  inlcrd.  —  (*)  Vl^.  fr.  19,  de 
pvohat.  —  (■^)  Uip.  fr.  1 ,  de  e.rrepl. 
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1187.  Considérées  dans  leur  origine,  les  actions  sont  civiles 
ou  prétoriennes  ('). 

Le  préteur  indique  dans  son  édit  les  différentes  actions  qu'il 
accordera  dans  tel  ou  tel  cas,  par  exemple,  dans  la  gestion 
d'affaires  P),  et  à  ce  sujet  les  jurisconsultes  disent,  en  parlant 
du  préteur,  proposuit  actionem,  ou  en  parlant  de  l'action,  pro- 
pronitur,  proposita,  même  lorsqu'il  s'agit  d'une  action  civile, 
notamment  de  la  pétition  d'hérédité  (^).  Les  actions  qui  sont 
indiquées  dans  l'édit  ne  sont  donc  pas  toujours  prétoriennes  ; 
et  en  effet  Justinien  range  seulement  dans  cette  classe  les  ac- 
tions que  le  préteur  a  établies  cet?  sua  jurisdictione  (^),  pour 
sanctionner  les  principes  de  son  propre  droit. 

LSffîob  r  §§  III  et  IV. 

11S8.  Les  actions  prétoriennes  sont  réelles  ou  personnelles 
comme  les  actions  civiles  (•"*).  Justinien  va  s'occuper  d'abord 
des  actions  prétoriennes  réelles.  A  cet  égard,  il  annonce  deux 
fictions  tendant  à  modifier  en  sens  inverse  les  effets  civils  de 
l'usucapion.  Voyons  dans  quelle  circonstance  s'applique  la  pre- 

L'usucapion  ne  s'accomplit  que  par  un  certain  temps  de  pos- 
session, et  si  dans  l'intervalle  la  chose  passe  en  d'autres  mains, 
celui  pour  qui  l'usucapion  n'était  que  commencée  n'a  aucune 
action,  du  moins  si  l'on  s'en  tient  aux  principes  du  droit  civil  ; 
car  la  revendication  n'appartient  qu'au  propriétaire,  ut  quis 
dominium  suum  vindicet  :  aussi,  pour  secourir  ceux  qui  ont 
perdu  la  possession,  le  droit  prétorien  leur  fait-il  remise  du 
temps  qui  reste  à  courir.  En  effet,  l'usucapion  qu'ils  ont 
commencée  est  considérée  comme  accomplie  ;  et  alors  n'eus- 
sent-ils possédé  qu'un  moment  (^),  ils  peuvent  revendiquer 
comme  si  l'usucapion,  réellement  accomplie,  leur  avait  conféré 
le  domaine  quiritaire.  Tel  est  le  but  de  4'action  fictive  qu'on 
appelle  publicienne  du  nom  de  son  auteur,  le  préteur  Publi- 
cius  Q. 

(1)  Text.  hic.  V.  Ulf,  fr.  25,  §  2,  deohl.  etact.  —  (^)  J'ext.  hic.  V.  Ulp.  fr.  3,  de 
negot.  gest.  —  {^)  Ulp.  fr.  1,  si  pars  hcred.;  fr.  1,  de  possess.  hered.pe.l.',fr.  i,de 
fi.dcic.  her.  pet.;  fr.  1,  de  contrar.  tut.  —  {'')  'Text.  hic  ;  S  8,  h.  t.;  S  \,d<i  oblig.  -~ 
(»)  Text.  hic.  V.  §  8,  h.  t.  —  {^)  Paul,  fr,  12,  S  7,  de  publ.  in  rem.  ~  C)  $  4,  /<,.  /. 
V,  Gains,  iinst.  36. 
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1189.  Quel  a  été  le  motif  d'une  semblable  fiction,  et 
puisque  Tusucapion  s'accomplissait  par  un  an ,  par  deux  ans 
au  plus  [451],  pourquoi  abréger  ou  même  effacer  un  délai 
déjà  si  court?  Pour  apprécier  cette  partie  du  droit  honoraire, 
il  faut  se  rappeler  le  véritable  but  de  Tusucapion.  Ce  n'était 
pas  seulement  une  faveur  accordée  à  la  bonne  foi  des  posses- 
seurs qui  reçoivent  une  chose  a  non  domino;  c'était,  du  moins 
pour  les  choses  mancipi,  le  complément  indispensable  de  la 
tradition  qui,  même  avec  le  fait  et  la  volonté  du  propriétaire, 
ne  transférait  pas  le  dominium.  On  avait  la  chose  in  bonis 
sans  avoir  le  dominium  [452].  Le  possesseur  qui  n'avait  pas 
complété  l'usucapion  ne  pouvait  donc  pas,  d'après  le  droit 
civil,  revendiquer  la  chose  passée  en  d'autres  mains.  Cepen- 
dant il  importait  de  maintenir,  indépendamment  de  l'usuca- 
pion, les  acquisitions  conformes  au  droit  des  gens;  c'est  prin- 
cipalement dans  ce  but  que  le  préteur  suppose  l'usucapion 
accomplie  pour  ceux  qui,  n'étant  pas  propriétaires  exjureQui- 
ritium,  ne  pouvaient  pas  revendiquer  en  cette  qualité,  et  pré- 
cisément parce  qu'ils  ne  le  pouvaient  pas  (a). 

1190.  La  même  fiction  profite  également  à  tous  ceux  qui 
ont  besoin  de  l'usucapion,  et  par  suite  au  simple  possesseur 
qui,  recevant  la  chose  a  non  domino,  ne  l'avait  pas  acquise 
d'après  le  droit  des  gens  ;  c'est  pour  ce  dernier  seul  que  Justî- 
nien,  en  supprimant  la  distinction  des  choses  mancipi  ou  nec 
mancipi  et  le  domaine  quiritaire,  paraît  avoir  conservé  l'action 
publicienne  (*).  Cependant,  sous  Justinien  même,  l'usage  de 
cette  action  n'est  pas  limité  aux  choses  qu'on  reçoit  a  non 
domino  :  en  effet,  si  la  tradition  faite  par  le  propriétaire  autorise 
la  revendication ,  c'est  à  la  charge  par  ceux  qui  l'intentent  de  prou- 
ver leur  propriété,  et  par  conséquent  la  propriété  de  leur  auteur, 

(*)  Ulj),  fr.  1,  de  publ.  in  rem. 


{a)  Gains,  4  inst.  36.  Tous  les  passages  où  se  retrouve  Vintentio  de  la  revendica- 
tion prouvent  que  le  demandeur  n'y  soutient  pas  simplement  rew  suam  esse,  mais 
suam  esse  ex  jure  Quiritium.  Gaïus  (2  inst.  194j  dit  formellement  que  vijidicare,  c'est 
intendere  rem  suam  ex  jure  Quiritium  esse;  et  ailleurs  (2  insi.  222) ,  en  parlant  du 
legs  per  prœceptionem^  il  distingue  si  la  chose  léguée  appartenait  au  testateur  jure 
Quiritium,  ou  s'il  Tavait  simplement  m  bonis.  Dans  le  premier  cas,  le  légataire  a  la 
revendication  ;  dans  le  second ,  et  suivant  que  le  legs  est  fait  à  l'un  des  héritiers  ou 
à  un  étranger,  il  faut  intenter  l'action  familiœ  erciscundœ  ou  l'action  ex  teslamcnto, 
par  cette  raison  qu'il  est  impossible  d'exercer  la  revendication  proprement  dite  pour 
les  choses  qui  sont  m  bonis.  (V.  Gaius,  2  inst.  24  ;  4  inst.  16,  36,  41,  86  et9S.) 
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en  remontant,  de  tradition  en  tradition,  jusqu'au  premier  maître 
de  la  chose.  L'usucapion  seule  dispense  de  toutes  ces  preuves, 
parce  qu'elle  confère  au  possesseur  un  droit  indépendant  de 
celui  qu'ont  pu  avoir  ou  ne  pas  avoir  ses  prédécesseurs  ;  en 
exerçant  l'action  publicienne,  je  ne  suis  pas  tenu  de  prou- 
ver que  la  chose  m'appartient,  mais  seulement  que  j'étais  en 
position  de  l'acquérir  par  usucapion,  et  que  je  l'aurais  effecti- 
vement acquise  si  ma  possession  avait  continué  (^).  Si  l'action 
publicienne  devient  inutile  pour  les  choses  dont  la  tradition  a 
été  faite  par  le  véritable  maître,  ce  n'est  donc  qu'après  une 
possession  suffisante  pour  accomplir  l'usucapion  (a). 

1191.  La  fiction  publicienne  ne  profite  qu'aux  possesseurs 
de  bonne  foi,  précisément  parce  que  les  possesseurs  de  mau- 
vaise foi  sont  incapables  d'usucaper  (^).  La  même  raison  con- 
duirait à  décider  que  l'action  publicienne  s'applique  unique- 
ment aux  objets  susceptibles  d' usucapion,  et  en  effet  elle  n'a 
pas  lieu  pour  ceux  dont  l'aUénation  est  prohibée;  mais,  hors 
ce  cas  d'inaliénabilité,  l'action  s'applique  à  des  choses  non  sus- 
ceptibles d'usucapion  (^),  notamment  à  des  choses  incorpo- 
relles, comme  l'usufruit,  les  servitudes  rurales  ou  urbaines  (*), 
quoique  la  loi  Scribonia  prohibe  l'acquisition  des  servitudes  par 
usucapion  (6). 

(M  Gains,  4  inst.  :î6.  —  (2)  Ulp.  fr.  1  ;  fr.  7,  §§  11  et  17,  de  public,  in  rem.  — 
{^)Pai(L  fr.  12,  S§2,  3  et  4,  eod.  —  ('*)  Ulp.  fr.  Il,  S  1,  de  public,  in  rem.;  fr.  10, 
S  1,  deusurp.:  Paul.  fr.  14,  c?e  servit. 


(a)  Ulp.  fr.  l,pr.  ef  §  1,  de  puhl.  in  rem.  Gaius  (2  inst.  36)  n'exige  pas  que  la 
chose  ait  été  livrée  non  a  domino;  il  accorde  l'action  publicienne  à  ceux  qui  n'ont 
pas  encore  usucapé  la  chose  livrée  ex  justa  causa ,  sans  distinguer  par  qui  elle  a 
été  livrée.  Justinien  lui-même  n'a  pas  inséré  dans  son  texte  (§  4,  h.  t.)  les  moisnon 
a  domino,  qui  se  trouvent  dans  celui  du  préteur  (/r.  1,  de  puhl.  in  rem),  sans  doute 
par  interpolation  ;  car  ces  prétendues  paroles  de  l'édit  sont  les  seules  qu'UIpien  ne 
reprend  pas  pour  les  expliquer  et  les  commenter  séparément.  Plus  loin,  en  parlant 
de  la  bonne  Xoi  qu'exige  le  préteur,  il  suffira,  dit  Ulpien  (fr.  7,  §  11,  eod.),  d'avoir 
acheté  de  bonne  foi,  quand  même  on  aurait  acheté  non  a  domino  :  certes  le  juris- 
consulte qui  s'exprime  ainsi  ne  paraît  pas  considérer  la  tradition  faite  par  le  véri- 
table maître  comme  incompatible  avec  l'exercice  de  l'action  publicienne.  Voyez  le 
même  Ulpien  {fr.  11,  §  1,  eod.  ;  Nerat.  fr.  31,  §  2,  de  action,  empt.) 

(6)  Paul,  fr.4,  §  29,  de  usurp.  Cela  s'explique,  selon  Pothier  (6  Pand.  2,  n"  l-i), 
parce  que  ces  choses  sont  susceptibles  de  s'acquérir,  non  par  usucapion,  mais  par 
la  possession  longi  temporis  qui,  ne  donnant  pas  précisément  le  droit  de  servitude, 
mais  plutôt  vicem  servitutis  {Anton.  C.  1,  de  servit.),  permettait  d'agir  par  un  in- 
terdit ou  par  une  action  utile  [uip.  fr.  5,  §  3,  de  iliner.;  fr.  10,  si  servit,  vind,;  fr,  1, 
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1192.  L'action  publicienne,  soumise  aux  mêmes  règles  que 
la  revendication ,  doit  s'intenter  aussi  contre  les  mêmes  per- 
sonnes, c'est-à-dire  contre  quiconque  détient  la  chose.  Il  pour- 
rait donc  arriver  que  le  détenteur  actuel  possédât  lui-même  de 
bonne  foi  et  avec  toutes  les  conditions  requises  pour  l'usuca- 
pion,  en  sorte  qu'il  aurait  à  exercer,  s'il  perdait  la  possession, 
la  même  action  qu'on  exerce  contre  lui.  Ici  le  demandeur  et  le 
défendeur,  lorsqu'aucun  d'eux  n'a  reçu  la  chose  de  son  véri- 
table maître,  n'ont  pas  plus  de  droit  l'un  que  l'autre.  Leur  po- 
sition paraît  égale,  sauf  l'avantage  de  la  possession  actuelle, 
qui  semblerait  décisif  pour  le  défendeur  (^).  Cependant  Julien, 
et  après  lui  Ulpien  (^),  remontent  à  l'origine  des  deux  posses- 
sions, et  ne  maintiennent  le  détenteur  actuel  que  dans  le  cas 
oii  la  tradition  faite  aux  deux  adversaires  l'a  été  par  deux  au- 
teurs différents.  Dans  le  cas  contraire,  c'est-à-dire  entre  deux 
parties  qui  ont  successivement  traité  avec  le  même  auteur,  la 
plus  ancienne  des  deux  traditions  détermine  la  préférence  ;  et 
c'est  même  à  cette  antériorité  de  possession  que  s'attache  Né- 
ratius  (^),  soit  que  les  deux  traditions  faites  a  non  domino  éma- 
nent ou  non  de  la  même  personne.  Nératius  repousse  à  cet 
égard  la  distinction  de  Julien,  et  ne  préfère  la  dernière  tra- 
dition que  lorsqu'elle  a  été  faite  par  le  véritable  maître,  parce 
qu'alors  elle  a  donné  plus  que  la  possession  ;  elle  a  transféré, 
d'après  le  droit,  des  gens ,  une  propriété  qui  mérite  Ja  préfé- 
rence,      ^a  Q-^m  m  iimi-  ^i ,  o-irijô'iovaf/b  jaio 

1193.  L'action  publicienne,  introduite  dans  un  but  d'équité, 
ne  tend  pas  à  dépouiller  le  défendeur  des  choses  qui  lui  appar- 
tiennent {^);  et  cependant,  s'il  est  préservé,  ce  n'est  qu'indi- 
rectement et  au  moyen  d'une  exception  dite  justi  dominii  qui 
met  le  défendeur  dans  la  nécessité  de  prouver  sa  propriété 
[1186,  1329].       irn^fîfis  aai  ^'ôà^  loinaoaiiq  ÛBih 

)})%  4,  de  into-d.;  Paul.  fi\  108,  de  reg.  jur.  —  (*)  Fr.  31,  §  2,  de  act.  empl.  — 
—  (3)  Nerat.  fr.  il ,  de  ptiblic,  in  rem.  —  ('')  Paul,  et  Nerat,  fr.  16  et  17,  eod.,-  Pap. 
fr.  57,  mandai. 


§  23,  de  aqu.  et  aqu.  pluv.),  non  pour  faire  constater  le  droit,  comme  dans  l'action 
civile  confessoire,  mais  pour  faire  maintenir  (fwen)  la  possession.  (Scceu.  fr.  2Q, 
eod.;  Y.  425.)  ,  .,:   .,,, 

L'action  publicienne  n'a  pas  lieu  pour  un  escKive  fugitif,  pour  les  choses  fur- 
tives  et  autres  objets  dont  l'usucapiou  est  impossible  {Ulp.  fr.  9,  §  5,  depubl.  m 
rem) ,  non  par  leur  nature  même,  mais  à  raison  du  vice  qui  s'y  trouve  attaché,  et 
peut-être  parce^iu'il  n'en  résylie  qu'un  obstacle  temporaire. 
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La  nécessité  d'obtenir  une  exception  prouve  que  Faction 
publicienne,  par  elle-même  et  indépendamment  de  toute  addi- 
tion qui  en  modifie  la  formule,  amènerait  la  condamnation  du 
propriétaire,  et  à  plus  forte  raison  celle  de  tout  autre  défendeur 
qui  ne  combattrait  pas  directement  la  prétention  du  demandeur 
[1320]. 

§§  III  et  V. 

1194.  Par  une  fiction  contraire  à  celle  qu'on  vient  d'ex- 
poser, l'usucapion  accomplie  est  quelquefois  rescindée  (rescissa 
usucapione),  ce  qui  signifie  que  le  préteur  la  considère  comme 
non  avenue,  et  permet  au  précédent  propriétaire  de  reven- 
diquer, comme  si  l'usucapion  n'avait  pas  transféré  la  propriété 
au  possesseur  contre  qui  faction  est  intentée  {a). 

Cette  fiction  modifie,  sans  le  renverser  entièrement,  le  prin- 
cipe de  l'usucapion.  Aussi  l'action  dont  il  s'agit  n'appartient- 
elle  pas  indistinctement  à  tous  les  propriétaires  qui  ont  laissé 
accomplir  l'usucapion. 

La  rescision  n'est  ainsi  accordée  que  pour  des  causes  spé- 
ciales, et  notamment  lorsque  l'usucapion  s'est  accomplie  pen- 
dant l'absence  du  possesseur  qui  n'a  pas  été  défendu,  en  ce 
sens  qu'il  n'a  été  représenté  ni  par  un  procurator,  ni  par  aucune 
autre  personne  qui  se  soit  portée  défendeur  pour  lui  contre  la 
revendication  du  propriétaire  (*).  Alors,  en  effet,  celui-ci,  ne 
trouvant  point  d'adversaire,  n'a  pu  obtenir  ni  juge  ni  action, 
et  l'usucapion  est  devenue  par  cela  même  inévitable.  C'est  à 
l'iniquité  d'un  semblable  résultat  que  le  préteur  remédie,  soit 
parce  que  le  possesseur  non  défendu  a  été  absent  ou  détenu, 
soit  parce  qu'il  a  pris  soin  de  se  rendre  inabordable ,  ou  parce 
qu'il  avait  le  privilège  de  n'être  pas  appelé  in  jus  malgré  lui  f), 
ou  parce  qu'il  était  prisonnier  chez  les  ennemis  (b). 

(^)  Ulp.  fr.  21,  pr.,  S§  i  et2;  Paul.  fr.  22,  in  quib.  caus.  major.  —  (')  Ulp.  fr.  i  ; 
fr.  23,  j;r.  ef  §  4  ;  fr.  26,  §§  2  ci  3  ;  Paul,  et  Gaius,  fr.  24  et  25,et»rf. 

'^-  ■'■'•'  .^ 

(a)  Possessorem  diceret  adversarium  suuni  non  usucepissequodusucepit(^3,  h.  t.). 
Dans  les  éditions  vulgaires,  au  lieu  de  possessorem  on  lit  possessor  ;  ce  qui  indique- 
rait une  revendication  intentée,  contre  tous  les  principes,  par  celui  qui  possède.  Le 
mot  POSSESSOREM,  qui  se  retrouve  dans  le  §  5,  ne  laisse  aucun  doute  sur  la  véritable 
leçon  du  §  3,  et  indique  le  rôle  de  celui  qui  possède  :  il  est  défendeur,  et  par  cela 
même  adversaire  de  celui  qui  intente  Faction. 

{b)  In  hostium  potestate  [text.Mc).  Le  captif  ne  peut  rien  usucaper  par  lui- 
rnênie   [474].  Il  faut  donc  supposer  qu'il  s'agit  de  choses  possédées  ex  causupc- 
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1195.  En  parlant  de  Tusucapion  accomplie  au  profit  d'un 
absent,  notre  texte  suppose  une  absence  motivée  par  un  service 
public  ou  par  la  captivité  du  possesseur,  et  cela  mal  à  propos  ; 
car  ceux  qui  s'éloignent  volontairement  et  sans  nécessité  ne  mé- 
ritent pas  plus  de  faveur  que  les  personnes  qui  s'absentent 
malgré  elles.  L'équité,  qui  enlève  à  ces  dernières  le  bénéfice  de 
l'usucapion,  milite  à  plus  forte  raison  contre  les  premiers;  et 
en  effet,  l'édit  qui  rescinde  l'usucapion  accomplie  au  profit  des 
absents  s'applique  sans  distinguer  les  causes  de  l'absence,  à 
tous  les  absents  qui  n'ont  pas  été  défendus  :  oînnes  qui  absentes 
non  defenduntur  (^). 

Il  en  est  autrement  dans  le  cas  inverse.  Le  propriétaire  ab- 
sent, qui  n'avait  point  de  procurator  pour  revendiquer  en  son 
nom  (2),  ne  peut  être  réintégré  contre  les  effets  de  l'usucapion 
qu'autant  que  son  absence  a  été  motivée  par  une  crainte  rai- 
sonnable, ou  nécessitée  par  un  service  public  (^).  Le  préteur 
réintègre  pareillement  les  prisonniers  de  guerre  auxquels  s'ap- 
plique le  droit  de  postliminium  (^),  et  les  hommes  libres  qui 
vivaient  in  servitute  (^)  ou  étaient  détenus  d'une  manière 
quelconque  (^). 

1196.  Dans  ces  différents  cas,  l'ancien  propriétaire  reven- 
dique comme  si  l'usucapion  n'était  pas  accomplie,  et  l'action 
fictive  que  lui  accorde  à  cet  effet  le  droit  prétorien  C^)  prend  le 
même  nom  que  la  précédente,  sans  doute  parce  que  l'une  et 
l'autre  ont  été  introduites  par  le  même  préteur  [1188].  Ainsi 
deux  actions  publiciennes  se  donnent,  chacune  dans  un  but  op- 
posé, Tune  par  l'extension  du  principe  de  l'usucapion,  l'autre 
pour  restreindre  ce  même  principe  en  détruisant  un  de  ses  ef- 
fets; mais,  dans  ce  dernier  cas,  l'action  publicienne,  appelée 
rescisoire  par  les  interprètes  (a),  étant  directement  contraire 

(^)  Ulp.  fr.  21,  eod.  —  («)  Paul.  fr.  39.  eod.  —  (^)  Ulp.  fr.  1,  S  1;  fr.  Z  et  h -,  Cal- 
Hstr.  fr.  n,  §  1  ;  fr.  4,  in  quib.  caus.  maj.  —  ('^)  Ulp.  d.  fr.  \,%  l  ;  fr.  15  ;  Callistr, 
fr.  14,  eod,  —  («)  Ulp.  d.  fr.  1,  §  1  ;  Callistr.  fr.  11  ;  Paul.  fr.  13,  eod,—  {«)  Ulp.  d. 
fr.  1,  §  1  ;  Callistr.  fr.  9,  eod.  —  C)  Diocl.  et  Max.  C.  5,  ex  quib.  caus.  maj.;  Ulp. 
fr.  17,  in  quib.  caus,  maj. 


culii  [520]  par  les  esclaves  ou  par  les  enfants  qu'il  a  sous  sa  puissance.  {Ulp.  fr.  44, 
§  7,  de  usurp.;  fr.  23,  §  3,  in  quib.  caus.  major.) 

(a)  A  cause  du  mot  rescissoria,  qui  se  trouve  dans  plusieurs  textes  {Ulp.  fr.  28, 
§§  5  et  6,  eœ  quib.  caus.  maj.)  pour  indiquer  le  caractère  plutôt  que  le  nom  de  Tac- 
tion  qui  se  donne  rescissa  usucapione  (§5,  h.  i.),  comme  d'autres  se  donnent  res- 
cissa  traditione  (§  6,  h.  t.)  ou  rescissa  alienalione  {Ulp.  fr,  13,  ^i,de  minor.). 
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au  droit  civil,  doit  être  demandée  dans  l'année  (*)  qui  suit  la 
cessation  de  l'absence  (si...  abesse  desierit  tune  intra  annum, 
etc.),  ou  en  général  la  cessation  des  causes  qui  empêchaient 
d'agir  :  intima  annum  quo  primum  de  ea  re  eœperiundi  potestas 
erit  C). 

L'année  dont  il  s'agit  est  l'année  utile  (^),  dont  le  calcul  dif- 
ficile et  incertain  a  été  remplacé,  dans  le  Bas-Empire  (a),  par 
un  délai  continu  que  Justinien  (^)  fixe  à  quatre  ans.  L'empe- 
reur accorde  même  au  propriétaire  un  moyen  facile  d'inter- 
rompre la  prescription  malgré  l'absence  du  possesseur.  Il  suf- 
fira de  manifester,  dans  une  requête  adressée  au  magistrat 
supérieur  ou  dans  une  protestation  authentique,  l'intention  de 
revendiquer.  Ce  moyen  d'interruption  supprime  en  réalité  l'ac-- 
tion  rescisoire,  du  moins  pour  le  cas  où  la  prescription  a  couru 
au  profit  d'un  absent. 

1197.  D'autres  actions  du  même  genre,  c'est-à-dire  réel- 
les, prétoriennes  et  rescisoires^  sont  accordées,  pour  des  motifs 
non  moins  équitables,  à  plusieurs  autres  personnes  que  le  pré- 
teur réintègre  en  certains  cas  dans  la  propriété  des  objets 
qu'elles  ont  aliénés.  Tels  sont  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  que 
le  droit  civil  suppose  capables  d'aliéner^  soit  seuls,  soit  avec 
autorisation  de  tuteur,  tant  qu'ils  sont  impubères  [502].  Si 
l'aliénation  légalement  opérée  préjudicie  aux  intérêts  du  mi- 
neur, le  préteur  vient  à  son  secours,  et  entre  autres  moyens  de 
réparation,  il  accorde  quelquefois,  rescissa  alienatione,  une  ac- 
tion réelle  contre  le  détenteur  de  la  chose  (^).  Tel  est  encore, 
même  après  l'âge  de  vingt-cinq  ans,  le  propriétaire  qui  a  con- 
senti, mais  par  crainte,  une  aliénation  quelconque.  Le  droit 
civil  admet  la  validité  d'une  pareille  aliénation  ;  le  préteur,  au 
contraire,  la  considère  comme  non  avenue  (^),  et  permet  à  ceux 
qui  l'ont  consentie  d'intenter  une  action  réelle,  à  moins  qu'ils 

(*)  Paul.  fr.  35,  de  ohL  etact. —  (^)  Ulf.  fr.  l,  ex  quib.  cavs.  major.  —  (^)  Jlex. 
C.  3,  de  restît.  mil.  V.  300.  —  {'^)  Justin.  C.  1,  de  annal,  except.;  C.  7,  de  in  integr. 
—  (»)  Ulp.  fr.  13,  §  l,de  minor.  —  {^)  Paul.  1  sent.  7,  S  6  ;  Ulf.  fr.  9,  SS  a  et  6,  quod 
met.  caus. 


(a)  Constantin  avait  déjà  substitué  à  l'année  utile  un  délai  continu  de  deux  ans 
pour  l'action  de  dol  (C.  8,  de  dol.)^  et  de  cinq,  quatre  ou  trois  ans,  pour  la  resti- 
tution des  mineurs,  selon  qu'ils  étaient  de  Rome,  de  l'Italie  ou  des  provinces.  (C.  2, 
C.  Th.,  de  in  integr.  rest.).  C'est  le  terme  moyen  de  quatre  ans  que  Justinien 
adopte  pour  toutTempire  et  pour  toutes  les  restitutions,  soit  de  mineurs,  soit  de 
majeurs,  sauf  l'action  de  dol  dont  la  durée  reste  fixée  à  deux  ans  {d.  C  8). 
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ne  préfèrent  agir  au  quadruple  par  une  action  personnelle  (^), 
dont  il  sera  question  plus  loin  [12i3]. 

.     §VI. 

1  ;  AV.'  ti  Ji  i, 

1198.  Entre  autres  aliénations  valables,  d'après  le  droït- ci- 
vil, et  considérées  comme  non  avenues  par  le  droit  honoraire, 
remarquons  ici  celle  qu'un  débiteur  fait  en  fraude  de  ses  créan- 
ciers. Cette  fraude  suffit,  d'après  la  loi  ^lia  Sentia,  pour  em- 
pêcher l'affranchissement  d'un  esclave  [87]  ;  mais  en  prohibant 
la  manumission,  qu'elle  frappe  de  nullité,  cette  loi  ne  statue 
que  sur  un  cas  particulier,  et  toute  autre  disposition  du  maître 
sur  sa  chose  reste  valable.  Il  peut  donc  aliéner  frauduleuse- 
ment tous  ses  biens,  et  même  les  esclaves  qu'il  ne  pourrait  pas 
affranchir  (^).  Alors  les  créanciers  fraudés  n'ont  d'autre  res- 
source que  de  faire  révoquer  l'aliénation,  et  le  préteur  la  révo- 
que en  effet  en  rescindant  la  tradition  qui  a  transféré  la  pro- 
priété {rescissa  iraditione) .  Dans  ce  cas,  il  permet,  non  pas  au 
débiteur  lui-même,  mais  aux  créanciers  préalablement  envoyés 
en  possession  [934],  de  revendiquer  la  chose  en  soutenant 
qu'elle  n'a  pas  été  livrée  (Iraditain  non  esse),  et  par  conséquent 
n'est  pas  sortie  des  biens  de  leur  débiteur,  ob  id  in  bonis  débi- 
tons mansisse. 

S'il  existe  une  action  réelle  bien  caractérisée,  c'est  assuré- 
ment celle  qu'on  intente  sur  une  question  de  propriété,  eh  sou^^ 
tenant,  comme  le  font  ici  les  créanciers,  que  la  chose  dont' 
l'aliénation  est  considérée  comme  non  avenue  n'a  pas  changé 
de  maître.  Aussi  les  créanciers  qui  revendiquent  ainsi  la  choses 
ahéhée  par  le  débiteur  agissent-ils  contre  la  personne  qui  dé- 
tient (^). 

1199.  Cette  action  réelle  ne  se  retrouve  dans  aucune  autre 
partie  du  Corpus  juris.  Elle  est  remplacée,  au  Digeste  et  au 
Code,  par  une  action  in  factum  arbitraire,  qui  se  donne  contre 
les  complices  du  débiteur  ou  contre  leurs  héritiers  (^),  lors 
même  qu'ils  ne  possèdent  plus  (^)  :  à  ces  signes,  il  est  impos-' 
sible  de  ne  pas  reconnaître  une  action  personnelle.  Elle  tend  à 
révoquer,  non  pas  seulement  les  aliénations,  comme  l'action 

.     ,     ;■•    .V-  >'(V-'  ■  '■     -'-S   .''■■'■■     ' 

(1)  Ulp.  fi\  9,  SS  3,  ici  G,  eod.jPaul.l  sent.  7,  S  ^•--  {^)  Paul.  fr.  26,  deconlrah. 
cmp.;  Ulp.  fr.  6,  §  5,  quœ  infmud.  —  (*)  Théoph.hic.  —  (^)  Ulp.  fr.  10,  SS  !!>*  -t>  et 
2  5,  quœ  in  fraud,  —  {^)  Paul,  fr,  9  ;  Ulp.  fr.  1 4,  forf. 
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réelle  de  notre  texte,  mais  tout  ce  que  le  débiteur  a  fait  en 
fraude  de  ses  créanciers,  soit  en  aliénant  sa  chose,  en  libérant 
ses  propres  débiteurs,  en  s'inaposant  de  nouvelles  obligations, 
soit  de  toute  autre  manière  (^),  pourvu  qu'il  ait  diminué  son 
patrimoine  (^);  car  les  créanciers  n'ont  point  d'action,  lorsque 
le  débiteur  fait  en  sorte  de  ne  pas  acquérir,  par  exemple,  lors- 
qu'il répudie  une  hérédité  (^).  asèièbiaou 

Quant  aux  personnes  contre  qui  cette  action  est  donnée,  on 
distingue  si  elles  ont  traité  avec  le  débiteur  à  titre  onéreux, 
comme  un  acheteur,  ou  à  titre  gratuit  en  recevant  une  libéra- 
lité. Les  premières  courent  une  chance  de  perte  ;  aussi  ne  sont- 
elles  soumises  à  l'action  des  créanciers  que  lorsqu'elles  ont  par- 
ticipé à  la  fraude  du  débiteur  (^).  L'action  a  lieu  contre  les 
autres  personnes  jusqu'à  concurrence  des  valeurs  dont  elles  se. 
sont  enrichies,  et  comme  on  ne  leur  enlève  qu'un  bénéfice  sans 
les  exposer  à  aucune  perte,  il  importe  peu  qu'elles  aient  connu 
la  fraude  dont  elles  profitent  (^). 

1200.  L'action  réelle  de  notre  texte  n'admettait  probable- 
ment pas  toutes  ces  distinctions.  On  peut  donc  supposer  qu'elle 
a  été  introduite  la  première,  et  ensuite  remplacée  par  une  ac- 
tion personnelle  d'une  application  plus  étendue  et  plus  équita- 
ble. Du  reste,  l'une  et  l'autre  action  portent  le  nom  d'action 
paulienne  (^). 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  fraude  ne  résulte  pas  de  la  seule  inten- 
tion. Ici,  comme  précédemment  [90],  il  y  a  fraude  lorsque 
l'intention  de  frustrer  les  créanciers  concourt  avec  le  préjudice 
réel  que  leur  cause  l'insolvabilité  du  débiteur  C^).  Aussi  doivent- 
ils  vendre  ses  biens  avant  d'intenter  l'action  dont  la  durée  est 
d'une  aniiée  utile  à  compter  de  la  vente  (^).  Après  l'année, 
l'action  n'existe  plus  que  pour  ce  dont  le  défendeur  est  devenu 
plus  riche  (^).  .ibù.dii  i}ïl<*i^i  uoUoa  ij^isJ  .^^k^^ 

1201.  Le  contrat  de  gage  se  forme  par  la  tradition  d'un 
objet  que  le  débiteur  livre  à  son  créancier  pour  sûreté  de  la 
dette  [953].  La  garantie,  dans  ce  cas,  vient  de  la  possession  et 

C)  Ulp.  fr.  1,  §  2  ;  fr.  3,  pr.  et  S  i  ;  Y'-.  3,  V''-  «^  S  i.eod.  —  (^)  Ulp.  d.  fr.  3,  S  2. 

—  (3)  Uli).  fr.  G,pr.,  §  1  et  seqq.  —  (*)  Paul,  et  Ulp.  fr.  9;  fr,  10,  S  2,  qtiœ  infraud. 

—  (S)  Ulp.  fr.  G,  S  ll.V.  Femil.  fr.  25,  eod.  — C')  Paul,  fr,  38,  pr.  et  §  i,  de  usiir.; 
Theop.  hic.  —  (')Pap.  fr.  79,  de  reg.jur.  —  {^)  Ulp.  fr.  a, S  t'i,  f/iicr  in  froud.  — 

■'~:  Ulp.fr.  iO,$2't,  eod. 
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se  perd  avec  elle,  du  moins  d'après  le  droit  civil,  qui  n'accorde 
point  d'action  au  créancier  pour  reprendre  la  chose  passée  en 
d'autres  mains.  D'un  autre  côté,  en  constituant  un  gage,  le  dé- 
biteur se  dessaisit,  et  l'usage  des  objets  engagés  se  trouve 
perdu  pour  lui.  11  était  donc  difficile  et  souvent  impossible  de 
mettre  en  gage  certaines  choses,  notamment  celles  dont  un 
débiteur  a  besoin  pour  exercer  son  industrie  ou  sa  profession. 
Cependant  il  importe  au  crédit  de  chacun  d'avoir  des  garanties 
à  offrir  pour  les  engagements  qu'il  veut  contracter  ;  aussi,  pour 
donner  à  cet  égard  des  facilités  que  refuse  le  droit  civil,  le  pré- 
teur a-t-il  admis  que  les  créanciers  acquerront  et  conserveront, 
indépendamment  de  toute  possession,  les  sûretés  que  donne  le 
contrat  de  gage. 

A  cet  effet,  il  leur  permet  de  suivre,  par  une  sorte  de  reven- 
dication (^),  soit  le  gage  proprement  dit,  c'est-à-dire  la  chose 
qui  leur  a  été  livrée  et  dont  ils  ont  perdu  la  possession ,  soit 
même  l'hypothèque  ou  la  chose  qui ,  sans  aucune  tradition ,  a 
été  affectée  par  simple  convention  au  paiement  de  la  dette. 
Dans  l'un  et  dans  lautre  cas,  les  créanciers  agissent  contre  tout 
détenteur,  ab  omni possessore  (^) ,  par  une  même  action,  que 
Ton  appelle  hypothécaire,  en  sorte  que,  relativement  à  l'exer- 
cice de  cette  action,  gage  et  hypothèque  (a)  deviennent  syno- 
nymes, à  cause  de  la  similitude  de  leurs  effets  (^),  quoiqu'il 
existe  une  différence  importante  dans  la  manière  dont  chacun 
d'eux  se  constitue  ('^). 

1202.  L'action  hypothécaire  n'est  qu'une  extension  d'une 
autre  action  introduite  par  le  préteur  Servius  pour  un  genre 

(*)  Paul.  fr.  12,  S  "' ,  quib.  mod.  pign.  solv.,  fr.  29  ;  Marcian.  fi\  16,  de  pign.  et 
liyp.  —  (^)  Marcian.  fr.  12.  §  7,  quipotior.  —  (^)  Text.  hic  ;  Marcian.  fr,  5,  §  J,  de 
pign.  et  hyp.;  Ulp.  fr.  1 ,  pr.  et%  \,  de  pigner.  act. —  (*)  Text.  hic,  in  fin.;  Ulp.  fr.  9, 
S  2,  de  pigner.  act.;  Gains,  fr.  4,  de  pign.  et  hyp.,  fr.  238,  S  2,  de  verh.  signif. 


[a)  Le  mot  hypotheca ,  si  fréquent  dans  les  textes  compilés  par  Tribonien,  ne  se 
rencontre  point  dans  les  autres.  Vinnius  en  conclut  que  les  anciens  jurisconsultes 
n'ont  point  connu  cette  expression  ;  qu'elle  doit  avoir  été  substituée  au  mot  fiducia, 
dont  ils  se  servaient  fréquemment  et  qui  n'existe  plus  dans  les  Pandectes.  Il  est 
certain  que  Tribonien  ,  en  supprimant  le  mot  fiducia ,  a  dû  le  remplacer  par  une 
autre  expression,  probablement  par  celle  de  pignus  [1076]  ;  mais  il  n'a  pas  dû  sub- 
stituer hypotheca^  qui  désigne  un  gage  purement  conventionnel,  à  fiducia  qui  sup- 
pose une  propriété  transférée  au  créancier  [955].  Si  l'on  admettait  la  possibilité  d'un 
pareil  changement,  combien  d'autres  altérations  ne  faudrait-il  pas  supposer  dans  le 
titre  de  pignoribus  et  hypolhecis?  D'ailleurs  ,  quelle  aurait  été  l'utilité  des  actions 
servienne  ou  quasi  servienne  pour  le  créancier  à  qui  la  fiducie  conférait  le  domaine 
quiritaire,  et  par  suite  la  revendication? 


LIVRE   IV,    TITRE    VI,    §    VII.  367 

spécial  de  créance.  En  effet,  l'action  servienne  n'était  accordée 
qu'au  bailleur  d'un  fonds  rural  sur  les  effets  appartenant  au 
fermier  ou  colon  et  affectés  au  paiement  des  fermages  par  une 
convention  expresse  et  par  la  convention  seule  :  car,  d'une  part, 
il  n'existe  point  d'affectation  tacite  sur  les  meubles  apportés 
par  le  colon  dans  la  ferme  (*),  et,  d'autre  part,  les  actions  que 
le  droit  honoraire  accorde  au  sujet  du  droit  de  gage  naissent 
du  simple  pacte,  sans  tradition  p).  Plus  tard,  on  a  senti  la 
nécessité  de  généraliser  le  principe  de  l'action  servienne,  et  l'on 
a  donné  par  extension,  pour  toute  espèce  de  créance  (^),  l'ac- 
tion dite  servienne  utile,  quasi  servienne  ou  simplement  ser- 
vienne, et  spécialement  hypothécaire  (a). 

1203.  Ici,  comme  dans  la  revendication  proprement  dite, 
on  agit  contre  le  détenteur,  quel  qu'il  soit  (^),  et  par  conséquent 
contre  le  débiteur  lui-même,  ou  contre  les  nouveaux  proprié- 
taires auxquels  il  aurait  transféré  la  chose  ;  car  l'aliénation  ne 
change  rien  aux  droits  du  créancier  (^).  En  conséquence ,  le 
juge  ordonne  au  défendeur  de  restituer  au  demandeur  la  chose 
hypothéquée,  si  mieux  il  n'aime  payer  la  dette  (^),  c'est-à-dire 
toute  la  dette;  car  le  droit  du  créancier  subsiste,  malgré  le 
paiement  partiel,  sur  toute  la  chose  et  sur  chacune  des  choses 
soumises  à  l'hypothèque  (^),  même  lorsque  le  détenteur  est 
étranger  à  la  dette  ou  n'en  doit  qu'une  portion.  Ainsi,  par 
exemple,  au  décès  du  débiteur  primitif,  la  dette  se- divise  entre 
plusieurs  cohéritiers,  comme  l'hérédité  même,  et  chacun  d'eux 
se  libère  en  soldant  sa  part  de  la  dette;  mais  l'hypothèque  et 
l'action  hypothécaire  n'en  subsistent  pas  moins  pour  tout  ce 
que  doivent  encore  les  autres  héritiers,  comme  si  le  défunt  lui- 
même  n'avait  fait  qu'un  paiement  partiel  (^). 

Justinien  (^) ,  en  accordant  l'action  hypothécaire  aux  léga- 
taires et  fidéicommissaires  sur  les  biens  du  défunt,  décide 

(M  Nerat.  fr.  4,  in  quib.  caus.  —  ("j  Paul.  fr.  17,  §  2,  de  pact.  —  (^)  Marcian.  fi\ 
5,  de  pign.et  hyp.  —  (*)  Marcian.  fr.  12,  §  7,  qui  potlor.  —  (^)  DiocL  et  Max.  C.  15, 
dcpign.  etliyp.;C.  12,  de  distract,  pign.  —  (^)  Marcian.  fr.  16,  §  3,  de  pign.  et  hyp. 
(7)  Ulp.  fr.  19,  eod.  —  (^)  Pomp.  fr.  8,  §  2,  eod.;  DiocL  et  Max.  C.  le,  de  distract, 
pign.  —  (9)  C.  1,  commun,  de  légat. 

{a)  Pap.  et  Paul.  fr.  1,  §  2  ;  fr.  3  ;  fr.  7  et  18,  de  pign.  et  hyp.  ;  Julian.  fr.  28, 
depigncr.  act.  ;  Justin.  C.  1,  commun,  de  légat.  Cette  action  s'appelle  aussi  pigne- 
ratitienne  {Paul.  fr.  41,  depigner.  act.  ;  Modest.  fr.  22  ,  de  pign.  et  hyp.  ;  Diocl.  et 
Max.C.  ^,siaUen.  res.pign.),  quoique  cette  dénomination  désigne  communément 
l'action  personnelle  qui  résulte  du  contrat  de  gage  [953].  (Voyez  Pothiery  20  Pand.  1, 
n"  19,  notes  f.  et  h. 
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qu'elle  ne  sera  exercée  contre  les  débiteurs  du  legs  ou  du  fidéi- 
commis  que  pour  la  portion  dont  chacun  d'eux  est  personnel- 
lement tenu.  En  eflet,  il  n'en  est  pas  des  legs  comme  des  dettes 
héréditaires  :  le  défunt  était  tenu  de  ces  dernières  en  totalité; 
les  legs ,  au  contraire ,  sont  une  charge  qui  commence  en  la 
personne  des  héritiers  après  la  mort  du  testateur.  C'est  alors 
aussi  que  commence  l'hypothèque  des  légataires;  et  comme 
l'obligation  de  chaque  héritier  est  une  obligation  primitive  dont 
personne  n'était  tenu  antérieurement,  l'hypothèque  se  trouve 
limitée  dès  son  origine  au  montant  de  cette  obligation.  Cette 
décision  ne  déroge  donc  point  à  l'indivisibilité  de  l'hypothèque  : 
aussi,  lorsque  le  débiteur  primitif  des  legs  vient  à  décéder, 
l'action  hypothécaire  doit-elle  subsister  contre  chaque  héritier, 
non  pour  la  part  dont  il  est  tenu  personnellement,  mais  pour 
tout  ce  que  devait  le  débiteur  primitif,  c'est-à-dire  l'héritier 
direct. 

1204.  Le  créancier  qui  intente  cette  action  prétend  avoir 
un  droit  de  gage  sur  la  chose  possédée  par  le  défendeur,  et, 
pour  justifier  cette  prétention,  il  doit  prouver  non  seulement 
que  le  gage  ou  l'hypothèque  ont  été  consentis,  mais  qu'ils  l'ont 
été  par  la  personne  qui  avait  la  chose  in  bonis  au  moment  même 
de  la  convention  (*).  C'est  donc  toujours  une  question  de  pro- 
priété que  Ton  soumet  au  juge,  et  ici,  comme  dans  le  para- 
graphe précédent,  c'est  la  propriété  du  débiteur  invoquée  par 
les  créanciers,  mais  justifiée  par  eux  comme  elle  aurait  pu 
l'être  par  le  débiteur  même,  c'est-à-dire  avec  les  mêmes  preuves 
ou  à  l'aide  des  mêmes  fictions.  En  effet,  le  créancier  obtient  par 
l'action  hypothécaire  le  même  succès  que  le  débiteur  aurait 
obtenu,  soit  par  la  revendication  proprement  dite,  soit  par 
l'action  publicienne  f ).  Il  serait  également  repoussé  par  les 
mêmes  exceptions,  notamment  par  l'exception  de  dol,  s'il  agis- 
sait contre  un  possesseur  de  bonne  foi,  sans  lui  tenir  compte  de 
ses  constructions,  jusqu'à  concurrence  de  la  plus-value  (^).  : 

Le  même  objet,  dont  la  possession  ne  peut  se  trouver  à  titre 
de  gage  proprement  dit  qu'entre  les  mains  d'un  seul  créancier, 
peut  être  successiv^ent  hypothéqué  à  plusieurs  par  différentes 
conventions,  et  aldrs  la  préférence  appartient,  indépendam- 
ment de  l'époque  ou  chaque  obligation  a  été  contractée,  au 

(')  Marcian.  fr,  23,  de  prohat.  —  (')  Pavl.  fr.  18,  âe  p/V/w,  d  hyp.  —  (^)  Pavl.  fr, 
21»,  S  2,  eofh 
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créancier  dont  l'hypothèque  a  été  consentie  la  première  (^)  : 
tel  est  le  sens  de  cet  adage  prior  tempore  ,  potior  jure  Ç^). 
Aussi  l'action  hypothécaire  intentée  contre  ceux  qui  possèdent 
en  vertu  d'un  gage  ou  d'une  hypothèque  antérieure  à  celle  du 
demandeur  serait-elle  repoussée  par  une  exception  spéciale  {^). 

1205.  L'hypothèque  peut  s'établir  sur  un  ou  plusieurs  ob- 
jets déterminés,  ou  sur  tous  les  biens  actuels  du  débiteur  pris 
en  masse,  et  même  sur  tous  ses  biens  présents  et  à  venir  (^) ,  le 
tout  au  gré  des  contractants  et  par  le  seul  elîet  de  leur  consen- 
tement. Quelquefois  même  la  convention  se  présume,  et  l'hy- 
pothèque s'établit  tacitement  pour  certains  créanciers,  notam- 
ment pour  le  locateur  d'un  fonds  urbain  sur  les  objets  apportés 
par -le  locataire  dans  le  bâtiment  qu'il  occupe  (^),  et  pour  le 
bailleur  d'un  bien  rural,  mais  seulement  sur  les  produits  du 
fonds  (^);  car  la  même  présomption  ne  s'étend  point  aux  objets 
apportés  par  le  colon  sur  le  bien  affermé  Ç^).  On  appelle  encore 
hypothèque  tacite  celle  qui,  indépendamment  de  toute  conven- 
tion, même  présumée,  est  établie  par  la  loi  (^)  :  telles  sont 
entre  autres  l'hypothèque  du  fisc  sur  tous  les  biens  de  ses  débi- 
teurs (9),  l'hypothèque  introduite  ou  du  moins  reconnue  par 
Constantin  (^^)  pour  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  sur  les  biens 
de  leurs  tuteurs  ou  curateurs,  l'hypothèque  accordée  par  Jus- 
tinien  aux  légataires  ou  fidéicommissaires  sur  les  biens  du  dé- 
funt [495] ,  et  aux  femmes  sur  les  biens  de  leurs  maris,  pour 
sûreté  des  reprises  dotales  [1296]. 

§§  i^UI^  IX  et  X. 

1206.  Justinien  passe  aux  actions  personnelles  prétoriennes 
sans  parler  des  actions  personnelles  civiles  ;  mais  on  a  vu  pré- 
cédemment que  toute  action  in  personam  a  pour  cause  une  obli- 
gation ;  or  nous  avons  traité  des  contrats,  des  délits  et  en  même 
temps  des  obligations  et  actions  qu'ils  produisent,  actions  qui 
sont  toutes  personnelles  et  presque  toutes  civiles  (a).  Après 

(1)  Marcian.  fr.  12,  §S  ^  ft  lo,  qui  potior.  —  (^)  Anton.  C.  2,  eod.  —  (')  Marcîan, 
d.fr.  12,  pr,  et  S  7.  V.  Valer.  et  GalL  C.  G,  qui  potior.  —  (•••)  Paul.  fr.  12,  pr.  et  ^  3  ; 
Scœvol.fr.  34,  §  2,  de  pîgn.  et  liyp. —  [^)  JS^erat.  fr,  4,?n  quib.cmis.pign. —  (®)  Vouip. 
fr.  7,  eod.  —  C)  Nerat.  d.  fr.  i,  eod.;  Alex.  C.  5,  de  local,  et  conduct.  —  (S)  Theod. 
C.  6,  inquib.  caus.  pign.;  Justin.  C.  8,  §  4,  de  sec.  nupt.;  C.  C,  %  4,  de  bon.  quœ 
liber.  —  {^)  Ilermog.  fr.  46,  S  3,  dejur.  fisc;  Anton.  C,  1  et  2,  in  qnih.  caus.  pign. 
—  (*")  C.  20,  deadmin.  tut. 

{a)  Vaclionfurti  manifesti,  l'action  vi  bonorumraplorum,  rt  souvent  niAnip.  l'ac- 
tion d'injures,  sont  prétomnnes  [1133,  1139,  11591. 
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avoir  distingué  deux  sortes  d'obligations,  civiles  et  préto- 
riennes [939] ,  on  a  donc  traité  suffisamment  des  premières.  Il 
ne  reste  à  parler  que  des  secondes,  et  c'est  à  propos  des  actions 
personnelles  prétoriennes  qu'on  va  s'occuper  ici  de  l'obligation 
que  chacune  d'elles  sanctionne,  comme  précédemment,  et  à 
propos  des  obligations  civiles,  on  a  indiqué  les  actions  person- 
nelles qui  en  dérivent. 

Il  existait  à  Rome  des  argentarii  ou  vendeurs  d'argent,  qui 
se  livraient  à  différentes  opérations  de  banque,  et  spécialement 
au  change  des  monnaies,  dont  ils  étudiaient  le  titre  pour  ap- 
précier exactement  leur  valeur.  A  raison  de  l'expérience  qu'ils 
acquéraient  dans  cette  partie,  on  les  consultait  et  on  les  faisait 
intervenir  dans  presque  tous  les  paiements  :  souvent  même  ils 
se  chargeaient  de  payer  pour  autrui,  le  créancier  préférant  la 
monnaie  certaine  et  vérifiée  d'un  expert,  à  la  monnaie  douteuse 
du  débiteur.  Les  argentarii  ouvraient  à  leurs  clients  des  crédits 
et  par  suite  des  comptes  actifs  et  passifs,  dont  ils  tenaient  écri- 
ture (^).  Lorsqu'un  d'eux  s'était  ainsi  chargé  de  payer  pour 
autrui ,  le  simple  consentement  devenait  obligatoire ,  et  par 
exception  au  principe  général  que  les  pactes  ne  produisent 
point  d'actions  (^),  le  créancier  avait  contre  Vargentarius  une 
action  civile  dite  receptitia  (^). 

1207.  Semblable  promesse  faite  par  toute  autre  personne 
restait  dans  la  foule  des  pactes  que  rien  ne  distingue,  et  ne  se- 
rait devenue  obligatoire  que  par  la  stipulation  ;  mais  tandis  que 
le  droit  civil  refusait  de  sanctionner  les  promesses  purement 
consensuelles,  les  préteurs  ont  voulu  maintenir  la  foi  pro- 
mise (*)  ;  ils  ont  saisi  toutes  les  occasions  de  garantir  l'exécu- 
tion des  pactes,  et  les  ont  sanctionnés,  autant  qu'ils  le  pou- 
vaient, en  accordant  des  exceptions  (^)  et  quelquefois  même 
des  actions.  C'est  ainsi  qu'à  l'exemple  de  l'action  receptitia, 
donnée  par  le  droit  civil  contre  les  seuls  argentarii,  ils  ont  in- 
troduit l'action  constitutœ pecuniœ  contre  toute  personne  [cum 
omnibus.,,  quicumque),  ce  qui  comprend  même  les  argentarii; 
et  cependant  l'action  receptitia  restait  encore  plus  avantageuse 
contre  eux  que  l'action  constitutœ  pecuniœ. 


(^)  Ulp.  fr.  4  ;  Gains,  fr.  10,  S  1,  de  edend.;  Cujac.  10  observ.  14.—  [»)  Ulp.  fr.  7, 
SS  4  et  5,  de  pact.  —  (*)  S  8,  h.  t. —  (^)  Ulp,  fr,  i,  depecun,  conslit,  —  (»)  Ulp.fr.  7, 
SS  4  et  7,  depact.  y,%3,.  de  except. 
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En  eiïet,  la  première  était  perpétuelle,  comme  toutes  les  ac- 
tions civiles  :  elle  s'appliquait  à  tous  les  objets  que  Vargenta- 
rius  était  convenu  de  payer,  quels  qu'ils  fussent,  sans  examiner 
s'il  existait  une  obligation  antérieure,  tandis  que  l'action  consti- 
tutœ pecuniœ,  annale  dans  certains  cas  (a),  ne  s'appliquait  qu'à 
des  quantités,  ou,  en  d'autres  termes,  aux  choses  qiiœ  pondère, 
numéro  mensurave  constant  [949],  et  seulement  lorsque  la  con- 
vention avait  pour  cause  une  dette  antérieure  (^). 

1208.  Ces  deux  actions  subsistèrent  donc  distinctes  l'une 
de  l'autre;  mais  Justinien,  par  une  fusion  semblable  à  celle 
qu'il  a  opérée  sur  les  sénatus-consultes  Trébellien  et  Pégasien 
[791] ,  supprime  l'action  receptitia  en  cumulant  ses  effets  avec 
ceux  de  l'action  constitutœ pecuniœ.  Celle-ci  devient  perpétuelle 
et  a  lieu  contre  toutes  personnes  et  pour  toute  espèce  d'objets 
indistinctement,  pourvu  que  la  convention  se  réfère,  comme 
l'exigeait  le  préteur,  à  une  obligation  préexistante  (^).  Il  sem- 
ble effectivement  qu'il  en  soit  ici  du  constitut  par  lequel  on 
convient  de  payer,  comme  du  paiement  même  :  l'un  et  l'autre 
supposent  une  dette  et  une  dette  de  même  nature,  c'est-à-dire 
telle  que  le  paiement^n'en  puisse  pas  être  répété  comme  indû- 
ment effectué  {^). 

1209.  Vaciion  constitutœ  pecuniœ  appartient  au  créancier 
contre  le  débiteur  ou  contre  toute  autre  personne  qui  est  con- 
venue de  payer  sans  stipulation  (^)  ;  car  le  consentement  suffit 
sous  quelque  forme  qu'il  intervienne,  comme  dans  les  contrats 
consensuels  (^),  pourvu  qu'il  y  ait  constitut. 

Le  verbe  constituerez  spécialement  usité  dans  cette  matière, 
a  remplacé,  dans  la  langue  latine,  l'ancien  verbe  regipere  dont 
l'action  receptitia  a.vdi\t  tiré  son  nom.  L'un  et  l'autre  signifient 
prendre  jour  pour  faire  quelque  chose  :  constituere  se  solu- 
TURUM  serait  donc  convenir  de  payer  à  jour  fixe  (^),  et  dans 
l'intention  précise  de  se  soumettre  à  l'action  constitutœ  pecu- 
niœ; en  sorte  que  la  convention  faite  dans  tout  autre  but,  et 

(1)  Justin.  C.  2,  de  constit.  pecun.  —  (^)  Justin,  il.  C.  2.  —  (})  Ulp.  fr.  1,  §§  G,  7 
et  8  ;  fr.  3,  jpr.  ei  §  1  ;  Pap.  /"r.  25,  §  1  ;  Paul.  fr.  29,  de  pecun.  constit. —  {'^)  §  8,  A.  t. 
—  (»)  Ulp.  fr.  14,  §  3  ;  Paul.  fr.  14,  S  3  ;  Paul.  fr.  l5,  eod.  —  (^)  Cujac.  ad.  Paul, 
fr.  4  et  17  ;  fr.  21,  §  l ,  eod. 


(a)  «  In  certis  speciebus  annali  spatio  concluderetur.  »  {Justin.  C.  2  ,  d^  constit, 
pecun.)  Les  cas  dont  parle  Justinien  sont  inconnus  aujourd'hui. 
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par  exemple  pour  former  une  stipulation,  ne  peut  en  aucun  cas 
obtenir  l'elfet  d'un  constitut  (^). 

1210.  Quoique  la  promesse  de  payer  ne  soit  assurément  pas 
un  paiement,  il  existe  entre  eux  certaines  analogies,  et  par  suite 
on  applique  au  constitut  plusieurs  principes  du  paiement,  no- 
tamment celui  qui  permet  de  payer  une  chose  pour  une  autre  (^). 
On  a  douté  qu'une  obligation  conditionnelle  ou  à  terme  put 
servir  de  base  au  constitut  (^),  sans  doute  à  l'égard  de  la  pre- 
mière, parce  que  la  dette  n'existant  pas  encore  [966],  le  paie- 
ment serait  sujet  à  répétition  (^)  :  aussi  a-t-on  décidé  que  le 
constitut  sera  suspendu  par  la  même  condition  que  la  dette  pri- 
mitive (^). 

Pour  l'obligation  à  terme,  le  doute  n'avait  pas  les  mêmes 
fondements  :  il  a  été  levé,  dès  le  temps  d'Auguste,  par  Labéon, 
pour  qui  la  principale  utilité  du  constitut  était  précisément  d'a- 
vancer l'exigibilité  des  créances  en  fixant  le  paiement  soit  à  un 
jour  plus  prochain,  soit  au  jour  même  où  le  constitut  inter- 
vient (^).  Aussi  Gujasa-t-il  observé  que  le  constitut  se  fait  tou- 
jours à  terme.  Ce  fut  même  une  question  de  savoir  si  l'omission 
d'un  terme  ne  doitpas  entraîner  la  nullité  du  constitut  :  Paul  C^) 
accorde,  en  ce  cas,  un  délai  tacite  de  dix  jours.  Piemarquons,  à 
cette  occasion,  que  la  convention  de  payer  aujourd'hui  même 
est  véritablement  à  terme  :  en  effet,  l'action  ne  pourra  être  in- 
tentée que  demain,  tandis  que  l'obligation  pure  et  simple  [901] 
permet  d'agir  immédiatement  statim  (^). 

1211.  Le  constitut,  Cjui  à  cet  égard  encore  ressemble  au 
paiement,  peut  être  fait  au  créancier,  ou  pour  lui,  en  son  nom 
et  avec  son  consentement,  à  une  autre  personne  (^)  ;  et  chacun 
peut  constituer  pour  sa  propre  dette  ou  pour  celle  d'autrui  (*^) 
sans  le  consentement  du  débiteur,  ou  même  malgré  lui  (^*).  Au 
premier  cas,  c'est-à-dire,  lorsqu'il  est  consenti  par  le  débi- 
teur même,  le  constitut  consolide  et  modifie  la  dette,  soit  en 
procurant  au  créancier  une  action  que  ne  lui  aurait  pas  donnée 
l'obligation  naturelle,  soit  en  ajoutant  à  l'action  qu'il  avait  déjà 
une  autre  action  plus  rigoureuse  (^^),  qu'il  exercera  pour  un  au- 


(»)  Ulp.  fr.  I,  §  4,  eod.  —  (»)  Ulp.  d.  fr.  1,  S  5.  —  (^)  Justin,  d.  C.  2,  de  pecun. 
constit.  —  (*)  Pomp.  fr.  Id  ;  Cels.  fr.  18,  de  condict.  indeh.  —  [^)  Paul,  fr,  19,  de 
constit.  pecun.~{^)  Ulp.  fr.  3,  §  J  ;  Paul.  fr.  4,  cod.^C)Paul.  /j-.  21,  §  l,  eod.— 
(«)  Paul.  d.  /■/•.  21,  S  1.  —  («)  Ulp.  fr.  B,  §  2;  fr.  7.  cod.  —  (*")  S  9,  h.  /.  —  (»^^  Ulp. 
fr.  27,  de.  comtU.  pcnoi.  —  (*')  Gains,  4  Insl.  172. 
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tre  objet,  dans  un  autre  lieu  ou  à  une  autre  époque  (^).  Dans  le 
second  cas,  le  constitut  consenti  par  un  tiers  produit  une  sorte 
de  cautionnement,  comme  la  fidéjussion,  mais  plus  avantageux 
au  créancier,  puisque,  même  avant  Justinien,  on  pouvait  exer- 
cer Faction  constitutœ  pecuniœ  sans  perdre  l'action  primitive 
contre  le  débiteur  (a). 

1212.  En  effet,  le  constitut  se  joint  à  l'obligation  sans  l'étein- 
dre f),  et  cependant  il  y  apporte  d'importantes  modifications. 
Ainsi,  lorsqu'il  existe  deux  créanciers  solidaires  [973]  ou  un 
seul  créancier  avec  un  adjoint  solutionis  gratta  [1007],  le  con- 
stitut fait,  dans  le  premier  cas  avec  l'un  des  créanciers,  et  dans 
le  second  cas  avec  le  créancier  seul  sans  adjonction,  enlève  au 
débiteur  le  droit  de  payer  soit  à  l'autre  créancier,  soit  à  l'ad- 
joint (^),  parce  que  le  constitut  est,  à  l'égard  du  créancier  qui 
l'accepte,  ce  que  serait  un  paiement  par  lui  reçu  (^)  :  cela  si- 
gnifie, selon  moi,  qu'après  le  constitut  comme  après  le  paie- 
ment, il  est  réputé  avoir  toujours  été  seul  créancier  ou  seul  ca- 
pable de  recevoir  [972].  Pareillement,  dans  le  cas  d'une 
dette  alternative  qui  permet  au  débiteur  de  payer  telle  chose  ou 
telle  autre  à  son  choix,  le  constitut,  consenti  pour  l'une  des 
deux,  ôte  la  possibilité  d'offrir  l'autre  en  paiement  (^).  Il  en  se- 
rait de  même  sans  doute  de  toute  autre  dette,  si  le  constitut 

(*)  Ulp.  et  Paull'^fii'^irl  5  ;  fr.   3,  S  2  ;  fr,   4,  eod.  —  («)  Gains,  fr.  28,  de  pcc. 
constit.  —  (3)  Paul.  fr.   8  et  10,  eod.  —  {'')  Paul.  d.  fr.  10.  —  (^)  Pap.  fr.  25,  eod. 


(a)  Ulp.  fr.  18,  §  3,  de  pec.  const.  Il  existe  plusieurs  autres  différences  :  1"  Tobliga  - 
tiori  principale  et  celle  du  fidéjusseur  doivent  avoir  le  môme  objet  {Ulp.  fr.  8,  §  8, 
de  fidej.),  tandis  que  l'objet  du  constitut  peut  n'être  pas  celui  de  la  dette  primitive 
{Ulp.fr.  l,§a,  depec.  const.];  2*^  le  constitut  peut  avoir  un  terme  moins  éloigné  que 
celui  de  l'obligation  primitive  {Paul.  fr.  4,  eod.).  Cujas  {ad  Paul.,  fr.  4-,  §§  40  et  13, 
eod.)  n'aperçoit  sous  ce  rapport  aucune  différence  entre  le  constitut  et  la  fidéjussiou. 
En  s'appuyant  sur  la  règle  qui  empêche  le  fidéjusseur  de  s'obliger  m  durioremcau- 
sam  [1028],  règle  générale  qui  s'applique  à  toutes  les  personnes  obligées  pour  au- 
trui, et  au  constituant  comme  au  fidéjusseur  {Ulp.  fr,  8,  §  7,  de  fidej.),  Cujas  pré- 
tend que  ce  dernier  peut  s'obliger  pour  un  terme  plus  prochain  que  le  terme  de 
l'obligation  principale.  Aucun  texte,  dit-il,  ne  s'y  oppose.  Pour  moi,  je  vois  la  pro- 
hibition écrite  au  Digeste  {Julian.  fr.  16,  §  5,  de  fidej.)  et  même  aux  Institutes  : 
non  solum  enim  in  quantitate,  sed  etiam  in  tempore  minus  et  plus  intelligitur  ;  plus 
est  enimstatim  aliquid  dare,  minus post  tempus  dare  (§  5,  de  fidej.). 

Le  constitut  consenti  pour  une  somme  plus  forte  que  le  montant  de  la  dette 
primitive  vaut  jusqu'à  concurrence  seulement  de  celle-ci.  En  effet,  l'excédant 
n'était  pas  dû  {Ulp.  fr.  11,  §  1,  de  const.  pec).  On  a  vu  précédemment  les 
doutes  qui,  dans  la  même  hypothèse,  se  sont  élevés  sur  la  validité  de  la  fidéjus- 
sion [1028). 
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était  consenti  pour  un  autre  objet  que  celui  de  l'obligation  pri- 
mitive. 

Le  §  10  sera  expliqué  avec  le  §  4  au  titre  suivant. 

§  XL 

1213.  On  ne  s'en  rapporte  point  aux  allégations  d'un  plai- 
deur, ni  même  aux  serments  bénévoles  qu'il  fait  spontané- 
ment (^);  mais  dans  le  cas  contraire,  c'est-à-dire  lorsqu'il  a 
été  déféré  à  l'une  des  parties  par  son  adversaire  ou  par  le  juge, 
le  serment  prêté  et  la  foi  qu'il  obtient  sont  considérés  comme 
un  excellent  moyen  de  terminer  les  contestations  (^).  On  dis- 
tingue à  cet  égard  le  serment  volontaire,  le  serment  néces- 
saire et  le  serment  judiciaire. 

Cette  dernière  qualification  s'applique  au  serment  déféré  in 
judicio  par  le  juge.  En  effet,  lorsque  l'insuffisance  des  preuves 
fournies  de  part  et  d'autre,  inopia  probationum  (^),  n'a  produit 
que  des  doutes,  in  duhiis  causis  ('),  le  juge  peut,  pour  en  sor- 
tir, déférer  le  serment  à  l'une  des  parties,  et  statuer  pour  ou 
contre  elle  suivant  qu'elle  a  prêté  ou  refusé  ce  serment  (^). 

1214.  Lorsqu'il  est  certain  que  le  défendeur  doit  être  con- 
damné, le  serment  judiciaire  est  encore  usité  pour  déterminer 
le  montant  de  la  condamnation.  A  cette  fm,  le  juge  permet 
au  demandeur  de  jurare  in  litem,  c'est-à-dire  d'affirmer  avec 
serment  quel  est  pour  lui  l'intérêt  du  litige  (^).  Toutefois  le 
juge  qui  défère  un  semblable  serment  peut  ne  le  déférer  que 
dans  certaines  limites,  jusqu'à  concurrence  d'une  valeur  qu'il 
précise  C^)  ;  et  même,  après  le  serment  prêté,  il  peut  encore, 
s'il  existe  pour  cela  de  fortes  raisons,  prononcer  une  condam- 
nation moindre  ou  une  absolution  complète  (^),  sans  être  lié 
par  un  serment  qu'il  n'est  jamais  tenu  de  déférer  (^),  et  qu'il 
ne  peut  déférer  que  dans  des  cas  spéciaux.  Régulièrement,  en 
effet,  le  demandeur  n'est  admis  à  jurare  in  litem  que  dans 
les  actions  réelles,  dans  les  actions  personnelles  dites  bo7îœ 
pdei  ou  dans  l'action  ad  eœhibendum,  et  seulement  lorsqu'il 
y  a  dol  ou  mauvaise  volonté  de  la  part  du  défendeur. 
Lorsqu'on  ne  reproche  à  ce  dernier  qu'une  simple  faute,  le 

(')  Uljo.  fr.  3,  dejurejur.  —  (^)  Gains,  fr.  1,  eod.  —  (^)  Diocl.  et  Max.  C.  3,  de 
reb.  cred.  —  (*)  Gains,  fr.  3I,  dejurejur.  —  (")  Gains,  d.  fr.  31,  de  jurejur.;  Diocl. 
ttMax.  C.  3,  dereb.  cred.  —  {^)  Marcell.  fr.  8  ;  Callislr.  fr.  lo,  de  in  lit.  jur.  — 
i')  Ulp.  fr.  4,  S  2,  de  in  lit.  jur,  —  (8)  Ulp.  d.  fr.  4,  S  3  ;  Marcian.  fr.  5,  ?  2,  eod.~~ 
(»)  Morcian.d.  fr,  5,  S  t. 
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juge  doit  apprécier  lui-même  ce  qui  est  dû  au  demandeur  sans 
déférer  aucun  serment  (*). 

1215.  Dans  toute  contestation,  et  quelle  que  soit  l'action 
intentée  ou  demandée  (^),  chacune  des  parties  peut,  soit  in 
jure,  soit  in  judicio,  déférer  le  serment' à  son  adversaire,  en 
offrant  de  tenir  pour  vrai  ce  que  celui-ci  aura  juré.  Nul  ne  peut 
raisonnablement  refuser  une  semblable  proposition  que  dans 
la  crainte  de  se  parjurer;  refuser,  c'est  donc  désavouer  ta- 
citement ce  qu'on  ne  veut  pas  jurer.  Aussi  lorsqu'on  n'en  est 
pas  dispensé  par  l'adversaire  qui  a  déféré  le  serment,  faut-il 
jurer  ou  perdre  le  procès  (^),  à  moins  qu'on  ne  réfère  le  ser- 
ment à  celui  même  qui  l'a  déféré.  Alors  celui-ci  n'a  aucun 
motif  plausible  pour  ne  pas  se  soumettre  à  une  condition 
qu'il  avait  imposée  le  premier,  et  il  doit  succomber  lorsqu'il  ne 
prête  pas  le  serment  qu'il  ne  peut  plus  renvoyer  à  son  ad- 
versaire (^). 

Le  serment  ainsi  déféré  ou  référé  entre  les  parties  qui  sont 
en  instance  (a),  est  celui  que  j'appelle  nécessaire,  par  opposi- 
tion au  serment  volontaire  dont  s'occupe  notre  texte,  et  que 
l'une  des  parties  défère  également  à  l'autre,  mais  hors  de  toute 
instance,  avant  d'être  in  judicio  ou  même  in  jure  {b), 

1216.  Alors  tout  dépend  de  la  convention.  La  partie  à  qui 
son  adversaire  propose  de  jurer  est  libre  de  rejeter  la  propo- 
sition; mais,  après  avoir  consenti,  elle  n'est  pas  admise  à  ré- 
férer le  serment  par  elle  accepté  (^). 


(')  Marcian,  d.  fr.  5,  S  3;  Paul.  fv.  2,  S  1  ;  Ulp.  fr.  4,  S  '*.  (^od.  —  (*)  Ulp.  fr.  2, 
1,  2  ef  3  ;  fr.  34,  dcjurejur.  —  (')  Ulp.  fr.  34,  S  6,  eod.  —  (*)  Ulp.  d.  fr.  34,  S  7, 
d.  \.Pap.  fr.  25,  S  1,  depecun.  conslit.  —  (»)  Paul.  fr.  17,  dejurejur. 


SS 
eod 


(a)  Lorsque  le  serment  a  été  déféré  in  jure^  le  préteur  fait  perdre  la  cause  du  dé- 
fendeur, en  le  contraignant  de  payer  cornnne  s'il  avait  été  condamné,  ou  celle  du 
demandeur,  en  lui  refusant  l'action  qu'il  sollicite  [Ulp.  fr.  34,  §§  6  et  7,  dejurej.). 
Au  contraire,  lorsque  l'action  est  déjà  donnée  et  la  cause  portée  in  judicio,  c'est  le 
juge  qui  prononce  en  absolvant  le  défendeur  ou  en  le  condamnant  {d.  fr.  34,  §  9). 
Ulpien,  dans  ces  différents  cas,  suppose  que  le  serment  est  déféré  au  défendeur, 
mais  c'est  par  forme  d'exemple  ;  car  le  serment  peut  être  déféré  au  demandeur, 
tout  aussi  bien  que  par  \m{Ulp.  fr.  9,  §  7,  dejurej.;  Diocl.  et  Max.  C.  8,  de  reb. 
cred.). 

(6)  Les  interprètes  ne  s'accordent  pas  sur  la  distinction  des  serments  volontaire 
et  nécessaire.  Gujas  applique  la  première  de  ces  deux  qualifications  au  serment  dé- 
féré m  jwre  ou  in  judicio,  parce  qu'on  est  libre  de  le  prêter  ou  de  le  référer,  et  la 
seconde  au  serment  référé,  parce  que  la  même  liberté  n'existe  plus.  La  distinction 
que  j'adopte  ici  est  celle  de  Voet, 
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En  cas  d'acceptation,  le  débat  semble  tranché  par  une  sorte 
de  transaction  conditionnellement  subordonnée  à  la  prestation 
du  serment,  transaction  que  le  droit  honoraire  confirme,  en 
considérant  comme  prouvé  (^)  ce  qui  a  été  juré.  11  ne  reste 
plus  alors  d'autre  question  que  celle  de  savoir  si  le  serment  a 
été  régulièrement  prêté.  En  effet,  on  jure  ordinairement  per 
Jovem,  per  salutem  suam,  per  genium  principis  ou  de  toute 
autre  manière,  pourvu  qu'elle  ne  blesse  pas  la  religion  de 
l'État,  et  en  observant  cette  condition  générale,  que  le  serment 
nécessaire  doit  toujours  être  prêté  tel  qu'il  est  déféré  (^),  et  le 
serment  volontaire  tel  qu'il  a  été  convenu,  à  moins  que  l'on 
ne  soit  dispensé  de  le  prêter  par  celui  qui  l'a  déféré  (a).  Lors- 
qu'il s'élève  un  débat  sur  la  question  de  savoir  si  ce  dernier 
serment  a  été  régulièrement  prêté,  celui  qui  prétend  avoir  juré 
obtient,  s'il  est  défendeur,  une  exception  dont  il  sera  question 
plus  loin  [1331],  ou  s'il  est  demandeur,  une  action  dite  de 

JUREJURAÏNDO  (^).  k.;    :..-v.v,     -v.    .;. 

En  eiïet,  notre  texte  suppose  un  créancier  ou  soi-disant  tel, 
qui,  sur  la  proposition  de  son  adversaire  {postulante  adver-^ 
sario),  prétend  avoir  juré  deberi  sibi  pecimiam,  et  alors  il  ne 
s'agit  pas  de  savoir  si  le  demandeur  est  créancier,  mais  s'il  a 
juré  (^);  car  l'action  àe  jurejiirando  est  une  de  celles  que  l'on 
nomme  IN  FAGTUM  (^). 

1217.  On  appelle  action  in  jus  celles  dont  Vintentio^  dictée 
par  le  droit  civil,  pose  une  question  de  droit  (^),  par  exemple, 
celle  de  savoir  dans  la  revendication,  si  le  demandeur  a  le  do- 
maine quiritaire,  siparet  hominem  ex  jure  Quiritium  A,  Agerii 
esse;  dans  les  actions  personnelles,  si  le  défendeur  est  tenu  de 
donner  ou  de  faire,  siparet  N.  Negidium  A.  Agerio  decem  dare 
oportere  (^).  Dans  ce  cas ,  la  formule  contient  trois  parties  :  la 
démonstration  qui  énonce  le  fait  à  l'occasion  duquel  s'élève  le 
litige;  Vintentio,  qui  pose  la  question  de  droit,  et  la  conde^n- 

(')  Ulf,  fr.  5,  S  2,  cod.  —  (2)  Ulp.  et  Paul.  fr.  13,  S  6  ;  fr.  3,  S  ^  ;  fi:  5,  pr.,  SS  1  et 
5  ;  fr.  33,  eocL  —  (3)  Ulp,  fr.  9.  $\,  de  jurejur.  —  {'')  Text.  hic;  Ulp.  d.  fr.  9,  §  1  ; 
fr.  5,  S  2  ;  Paul.  fr.  28,  S  10,  de  jurejur.  —  {^)  Diod.  et  Max.  C.  s,  de  reb.cred,— 
(«)  Gaius,  4  insi.  4fe.  —  (7)  Gains,  4  inst.  41. 


(a)  Le  serment  est  considéré  comme  prêté  sans  Tavoir  été,  lorsque  la  partie  qui 
était  disposée  à  jurer  en  a  été  dispensée  par  son  adversaire  {Paul.  fr.  6,  dejurej.)  ; 
et  il  y  a  dispense  tacite  lorsque  celui  qui  a  provoqué  le  serment  refuse  de  jurer  préa- 
lablement rfe  cafwmwfa  (802,  JvltiH;  y.  Ulp.  fr.  34,  §  4;  fr.  37,  eod.). 
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natio.  Dans  les  actions  in  faclum,  au  contraire,  la  question  de 
savoir  s'il  y  a  propriété  d'une  part  ou  obligation  de  l'autre,  en 
un  mot  la  question  de  droit  disparaît;  les  deux  premières 
parties  de  la  formule  se  confondent,  et  le  fait,  au  lieu  d'être 
simplement  énoncé  comme  il  le  serait  dans  la  démonstration 
passe  dans  Vintentio,  où  il  est  mis  en  question  (^). 

Les  actions  prœscriptis  verbis  sont  des  actions  civiles  dont 
Yintentio  pose  une  véritable  question  de  droit  (-),  quoiqu'on  les 
appelle  souvent  in  factum  (^),  sous  le  rapport  de  la  démons- 
tration parce  qu'au  lieu  de  désigner  le  contrat  par  sa  dénomi- 
nation légale,  comme  on  désigne  une  vente,  un  dépôt,  etc., 
qiiod  vendidit.,.  quod  deposuit  (^),  on  emploie  une  périphrase 
qui  détaille  les  circonstances  créatrices  du  contrat,  prœscriptis 
verbis  rem  gestani  demonstrat  (^). 

121.S.  Quoique  les  actions  in  factum  ne  posent  pas  une 
question  de  droit  proprement  dite,  il  n'en  résulte  pas  toujours 
que  la  condamnation  dépende  uniquement  de  la  vérification 
cl'un  fait  matériel.  Elle  dépend  souvent  du  caractère  spécial 
qui  doit  être  attribué  aux  faits  que  le  juge  doit  apprécier. 
Ainsi,  dans  l'action  de  dolo,  il  s'agit  de  savoir  si  le  défen- 
deur a  commis  un  dol,  et  lorsque  le  demandeur  articule  les 
circonstances  d'où  résulte  ce  dol,  par  exemple,  l'inexécution 
de  certaine  convention,  le  juge  ne  doit  pas  se  borner  à  consta- 
ter matériellement  que  la  convention  existe  et  n'est  point  rem- 
plie ;  il  faut  encore  apprécier  ce  fait,  en  déterminer  le  caractère 
et  décider  s'il  constitue  un  dol.  Si,  au  contraire,  la  condam- 
nation est  subordonnée  à  la  simple  existence  d'un  fait  déter- 
miné, par  exemple,  d'un  serment  prêté,  il  suffira  au  juge  de 
constater  le  fait  sans  l'apprécier.  Ce  dernier  cas  présente  l'ac- 
tion in  factum  dans  le  sens  le  plus  étroit,  l'action  in  fadum 
proprement  dite,  qu'on  oppose  sous  cette  seule  dénomination  à 
plusieurs  autres,  et  notamment  à  l'action  de  dol  (^). 

1219.  L'action  de  jurejurando,  et  les  autres  actions  in  fac- 
tum dont  s'occupe  Justinien  ("^),  sont  présentées  comme  person- 
nelles; cependant,  en  affirmant  le  fait  dont  l'existence  est  mise 
en  question,  le  demandeur  n'argue  ni  d'un  droit  à  lui  apparte- 
nant, ni  d'une  obligation  imposée  au  défendeur.  Aussi  la  dis- 

(*)  Gaius,  4  inst.  46,  47  cl  60.  —  {^}Pa}).  fv.  1,  i^.  et  %1%  Ulp.  fr.  1 5.  V.  Neral. 
fr.  6,  de  prœscript.  verb.-^  {^)  Gaius,  fr.  22,  eocl. —  ('*)  Gaius,  4  itisL  io.—  ('')  Diorl. 
ri  Max.  C.  6,  de  fransarf.  —  '•;  llp.  fr.  ii,  i  l,de  dol.  —  (')  Tra-f.  hic;  <>  i2,  h.  I. 
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tinction  des  actions  in  rem  ou  in  personam  ne  s'appliquait-elle, 
à  proprement  parler,  qu'aux  actions  in  jus;  mais  comme  le 
fait  dont  la  formule  in  factum  fait  dépendre  la  condamnation 
peut  être  considéré  comme  la  cause  d'une  obligation  dont  le 
demandeur  argue  implicitement,  plusieurs  actions  in  factum 
sont  déclarées  personnelles,  lorsque  le  fait  se  trouve  expres- 
sément imputé  au  défendeur,  ou  même  lorsqu'il  est  articulé 
d'une  manière  générale  et  indépendamment  de  son  auteur. 
Dans  ce  dernier  cas  quoique  Vinte7itio  soit  rédigée  in  rem , 
l'action  n'en  est  pas  moins  personnelle;  c'est  ainsi  qu'en  par- 
lant de  l'action  quod  metus  causa,  les  textes  disent,  d'une 
part,  qu'elle  est  in  rem  scripta  (^),  et  d'autre  part  qu'elle  est 
personnelle  (^),  comme  les  interdits  [1365]  qui  sont  per- 
sonnels par  leur  nature  même,  quoique  rédigés  in  rem  (^). 

1220.  Les  formules  in  factum  donnent  à  certaines  person- 
nes la  possibilité,  qu'elles  n'auraient  pas  autrement,  d'exercer 
plusieurs  actions.  Les  fils  de  famille,  par  exemple,  préten- 
draient inutilement  qu'une  chose  quelconque  leur  appartient 
ou  leur  est  due,  puisque  ce  n'est  pas  à  eux,  mais  au  père  de 
famille,  qu'appartient  la  propriété  ou  la  créance  ;  mais  les  ac- 
tions in  factum,  ne  soulevant  aucune  question  de  propriété  ou 
d'obligation,  peuvent  être  exercées  par  les  fils  de  famille  (*). 
Aussi  leur  accorde -t-on  les  actions  de  dépôt  et  de'  commo- 
dat  (^),  parce  qu'il  existe  pour  chacune  d'elles  une  formule  in 
factum,  indépendamment  de  la  formule  civile  in  jus  (^).  Les  fils 
de  famille  exercent  aussi  l'action  d'injure  (^),  c'est-à-dire  vrai- 
semblablement l'action  d'injure  prétorienne  (1156,  1159],  et 
par  conséquent  in  factum, 

1221.  Plusieurs  actions  in  factum  ont  été  introduites  pour 
étendre  l'application  d'un  principe  ou  d'une  loi  juste  et  néces- 
saire, par  exemple,  de  la  loi  Aquilia.  Alors  l'action  est  à  la  fois 
utile  et  in  factum  :  utile,  à  cause  de  l'extension  qu'elle  donne  à 
l'action  primitive  ou  directe  ;  in  factum,  à  cause  des  modifi- 
cations apportées  à  la  formule  en  supprimant  son  intentio  in  jus 
[1217].  Ces  actions,  qui  sont  une  création  spéciale  du  droit 
honoraire  [1151],  diffèrent  sensiblement  de  plusieurs  autres 
actions  prétoriennes  qui,  soit  pour  étendre  aussi  les  principes 

C)  Ulp.  fr.  9,  S  8,  quod.  met.  caus.  -  («;  §  3t,  /i.  f.  —  (')  Uli^.  fr.  1,  §  3.  de'mier- 
dict.  —  (*)  Ul-p.  fr.  13,  deohl.  et  act.  —  {»)  Paul.  fr.  9,  eod.  —  («)  Gains,  r^  inst.  17. 
—  C)  Paul.  â.  fr.  9,  de  ehl.  et  act.;  fr.  13  ;  fr.  17,  S  lo,  deinjur. 
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du  droit  civil,  soit  même  pour  les  restreindre,  lui  empruntent 
quelquefois  ses  formules  et  conservent  leur  intentio  in  jus, 
mais  en  l'appliquant  à  des  cas  nouveaux,  au  moyen  de  plusieurs 
fictions,  comme  celles  qui  supposent  l'usucapion  accomplie, 
ou,  en  sens  inverse,  l'usucapion  et  certaines  aliénations  rescin- 
dées et  non  avenues  [1188,  1196].  C'est  ainsi  que  la  revendi- 
cation se  transforme  sous  le  nom  d'action  publicienne,  en  une 
action  utile,  c'est-à-dire  fictive,  qui  n'est  pas  in  factiim.  C'est 
ainsi  pareillement  que  le  bonorum  possessor  et  le  fidéicom- 
missaire  qui  sont  heredis  loco  [782,  906],  comme  le  bonorum 
emptor  [933],  exercent  ou  subissent  les  actions  du  défunt  ou 
du  débiteur,  comme  s'ils  étaient  héritiers  (*).  L'action  de  vol 
et  l'action  de  la  loi  Aquilia,  lorsqu'on  les  étend  aux  peregrini, 
se  donnent  aussi  au  moyen  d'une  fiction  prétorienne  qui  con- 
sidère ces  derniers  comme  citoyens  (^). 

§  XIL 

1222.  Sans  rien  emprunter  aux  actions  civiles,  sans  éten- 
dre et  sans  modifier  leur  formule,  les  préteurs  ont  créé  beau- 
coup d'actions  in  factum,  tantôt  pour  sanctionner  un  principe 
d'équité  étranger  au  droit  civil,  et  notamment  pour  réprimer 
le  dol  [1260],  tantôt  pour  faire  respecter  leur  propre  juri- 
diction. 

De  là  plusieurs  actions  pénales  (^),  et  entre  autres  une  ac- 
tion populaire  [1168]  dealbo  corrupto,  contre  tous  ceux  qui,  à 
dessein,  enlèvent  ou  altèrent  les  édits  transcrits,  soit  in  albo, 
c'est-à-dire  sur  un  tableau  de  couleur  blanche,  spécialement 
usité  pour  leur  publication,  soit  même  sur  du  papier  ou  sur 
toute  autre  matière  (^). 

1223.  Pour  obtenir  une  formule  d'action,  il  faut  que  le  de- 
mandeur se  présente  devant  le  magistrat  avec  son  adversaire. 
11  doit  donc,  avant  tout,  appeler  ce  dernier  in  jus  [1173],  en 
le  sommant  à  haute  voix  de  s'y  rendre  immédiatement.  En  cas 
de  refus,  on  pouvait  l'entraîner  de  force  (^). 

On  ne  porte  pas  la  main  sur  toute  personne  indistinctement, 
sans  blesser  beaucoup  de  convenances.  Aussi  est-il  défendu 
d'appeler  in  jus  les  magistrats  supérieurs  durant  le  cours  de 

(1)  Gains,  iinsl.  34,  35.  36  et  111,—  (^)  Gaius,  4  inst.  47.—  (^)  Text,  hic;  Gains, 
4  inst.  4C.  —  f*)  Utp.  fr.  7,  pr.  S  *  Hseqq.,  dejurisd,  —  (»)  Pothier,  2  juind.  4, 
n.  1  cl  2. 
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leur  magistrature,  les^pontifes  pendant  qu'ils  remplissent  leur 
ministère,  et  les  particuliers  eux-mêmes  tant  qu'ils  restent  chez 
eux,  ou  forsqu'ils  vaquent  au  dehors  à  certaines  affaires  qui 
n'admettent  ni  retard  ni  interruption  (*). 

1224.  Les  enfants  ne  doivent  appelei'  in  jus  leurs  ascendants 
de  l'un  ou  de  l'autre  sexe  qu'avec  la  permission  du  préteur  (-). 
Les  mêmes  égards  sont  dus  au  père  adopttfj  tant  qu'il  conserve 
l'adopté  sous  sa  puissance  (^)  ;  ils  sont  dus  par  tout  affranchi  à 
son  patron  ou  à  sa  patronne,  à  leurs  ascendants  et  descen- 
dants ('»),  et  même  d'après  les  constitutions  (^),  à  leurs  héri- 
tiers, ainsi  qu'à  l'épouse  du  patron.  En  cas  de  contravention, 
la  personne  appelée  in  jus  obtenait  contre  son  adversaire  une 
action  dont  la  condamnation  s'élevait  à  10,000  sesterces  (a). 

La  violence  employée  sur  une  personne  pour  l'entraîner  in 
jus,  peut  exciter  ses  amis  à  la  délivrer  en  recourant  aux  mêmes 
moyens.  Pour  réprimer,  à  cet  égard,  toute  résistance  illicite, 
le  droit  honoraire  établit,  au  profit  de  celui  qui  avait  droit  de 
conduire  un  adversaire  in  jus,  et  contre  chacun  de  ceux  qui  s'y 
vsont  opposés  en  employant  ou  faisant  employer  la  force,  une 
peine  équivalente  à  la  somme  que  le  demandeur  prétendait  ob- 
tenir de  cet  adversaire,  sans  préjudice  du  droit  qu'il  conserve 
contre  ce  dernier  (^).  6<)\)  \)Vi\»-\^\)  .ayuJiJ^noo  j 

'    '■-'";     ■'    ,■  •'  '  ^ilOVUO-i 

§  XIIL      I    ,.^fff^. 

1225.  Le  magistrat  qui  pose  une  question  au  juge  le  charge 
ordinairement  de  condamner  ou  d'absoudre  le  défendeur  sui- 
vant que  la  question  aura  été  affirmativement  ou  négativement 
résolue.  A  cette  occasion  nous  avons  distingué,  entre  autres 
parties  de  la  formule,  Vintentio  qui  pose  la  question,  et  la  con- 
demnatio  qui  confère  au  juge  le  pouvoir  de  condamner  ou  d'ab- 
soudre. Quelquefois  cependant  on  n'ajoute  pascepouvoir  ;  alors 
la  formule,  réduite  à  la  seule  intentio  sans  condemnatio ,  n'est 

(*)  Ulp.  fr.  2et  i;  Gains,  fr.  18  ;  Paul.  fr.  19  et  21,  de  in  jus  vocand.  —  (^)  Ulp. 
fr.  i,  §§  1,  2  c^  3  ;  Paul.  fr.  b  et  6  eod.  —  (»)  t/'/p.  fr.  8,  eod.  —  &)  Ulp.  fr.  /i,  ^  i; 
fr.  10,  S§  5  et  9,  eod.  —  (»)  Jle:c.  C.  i  ;  Gord.  C.  2,  de  injvs  roc.  —  (^)  Ulp.  fr.  5, 
|;5  1  et  3,  ne  quis  eum. 


(a)  GaiuSf  4  inst.  46.  Dans  la  législation  de  Justinicn  elle  est  de  50  sols,  soUdo- 
rum  quinquaginta  (§  3,  depœn.  tem.  Ut.)  ou  deniers  d'or,  quinquaginla  auroorum 
{Ulp.fr.  24,  de  injusvoc),  chacun  de  100  sesterces,  ce  qui  ne  monte  plus  en  tout 
(\y\\  5,000-*sestercc5  (880]. 
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plus  un  judicium  proprement  dit.  On  V appelle  prœjudicmm  ou 
prœjudiciaUs  formula  ('^),  et  dans  notre  texte pi^œjiidicialis actio, 
parce  qu'on  l'emploie  souvent  pour  faire  statuer  sur  des  ques- 
tions dont  la  décision  préalable  importe  à  la  solution  d'une  au- 
tre question,  qui  fera  plus  tard  Y ohiet  d\m  judicium  ;  par 
exemple,  lorsqu'un  patron  réclame  de  son  affranchi  les  services 
dont  celui-ci  est  tenu  [921],  ou  se  plaint  d'avoir  été  appelé  in 
jus  par  ce  dernier  [l'22/i].  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  si  le  pré- 
tendu affranchi  se  dit  ingénu,  il  faut  décider  si  cette  qualité  lui 
appartient,  avant  d'examiner  les  griefs  du  soi-disant  patron  (^). 
Pour  faire  résoudre  cette  question  préalable,  le  préteur  donne 
un  prœjudicium  qui  se  donne  également  sine  causa,  c'est-à- 
dire  lorsque  la  même  question  se  présente  seule,  comme  ques- 
tion principale  et  indépendante  de  toute  autre  (a). 

C'est  ainsi  qu'on  charge  un  juge  d'examiner  si  telle  personne 
est  libre  ou  esclave,  ingénue  ou  affranchie,  et  en  général  de 
décider  les  contestations  relatives  à  l'état  des  personnes,  et 
plusieurs  autres  questions;  c'est  mal  à  propos,  en  effet,  qu'en 
s' attachant  aux  exemples  de  notre  texte,  on  limiterait  aux  ques- 
tions d'état  l'usage  des  prœjudicia.  lis  servent  aussi  dans  plu- 
sieurs autres  cas,  par  exemple,  lorsqu'il  s'agit  de  déterminer  le 
montant  d'une  dot  constituée,  quanta  dos  sit  (^).    iâb  s'ô  y 

1226.  Nous  trouvons  ici  trois  prœjiulicia  relatifs  à  l'état  des 
personnes.  Le  premier,  la  liber alis  causa,  donne  à  juger  si  telle 
personne  est  libre  ou  esclave.  Cette  question  peut  être  soule- 
vée dans  deux  intérêts  opposés,  soit  sur  une  réclamation  ten- 
dante à  faire  décider  que  tel  est  esclave,  soit  au  contraire  sur 

et  Max.  C.  ^  et  6,  de  oratn.  cçanii.  — i'j  Gains,  4  inst.  44.  Vn  3  inst.  123.. 


(a)  Ulp.  fr:  6,  si  ingen.VnjRjvmcwmse  prend  quelquefois  dans  une  acception  dif- 
férente, notamment  dans  le  sens  de  préjugé  ou  présomption  :  Grande  prœjudicium 
affert  pro  filio  confessio  patris  {Ulp.  fr.  1,  §  12,  de  agnosc.  et  al.).  Il  arrive  souvent 
que  la  décision  à  rendre  sur  une  question  déciderait  implicitement  une  autre  ques- 
tion, qui  cependant  ne  doit  pas  être  ainsi  préjugée  ou  jugée  par  avance.  Alors  le 
préteur,  en  accordant  une  action  sur  la  première  question,  restreint  son  effet  au 
cas  où  cette  question  pourrait  être  décidée  sans  rien  préjuger  sur  la  seconde,  et  dans 
ce  but  il  ajoute  à  l'action  une  exception  conçue  en  ces  termes  :  Quod  prœjudicium 
hereditati  non  fiât  {Gaius,  4  inst.  132  ;  Ulp.  fr.  25,  §  17,  de  hered.pet.;  V.  fr.  M, 
§  2,  eocL).  Dans  ce  cas  et  autres  semblables  {Afric.  fr.  16  et  18,  de  excçpt.;  V.  Ne- 
rat.  fr.  21,eod.),  prjKjudicium  prend  un  sens  entièrement  étranger  au  prœjudicin 
de  notre  texte. 
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une  réclamation  tendante  à  faire  prononcer  qu'il  est  libre.  Dans 
le  premier  cas,  Faction  appartient  soit  au  maître  soit  à  ceux 
qui  ont  sur  l'esclave  un  droit  quelconque,  par  exemple,  un  droit 
d'usufruit  (^).  Dans  le  second  cas,  l'action  appartient  à  la  per- 
sonne même  dont  l'état  est  en  question  ;  si  elle  ne  veut  pas  agir, 
l'action  sera  donnée,  malgré  elle,  à  un  de  ses  parents,  et  à  leur 
défaut,  à  une  de  ses  parentes,  à  son  épouse  ou  même  à  son 
patron  (^). 

Avant  Justinien,  ceux  dont  la  liberté  était  contestée  ne  figu- 
raient point  eux-mêmes  dans  l'instance.  Soit  qu'ils  se  trouvas- 
sent in  lihertate  ou  in  servitute,  ils  devaient  toujours  être  repré- 
sentés par  un  étranger  qui  se  constituait  champion  de  la  li- 
berté, assertor  libertatis,  et  en  cette  qualité  soutenait  le  procès 
à  ses  risques  et  périls  (^).  La  décision  ainsi  rendue  entre  Vas- 
sertor  et  le  prétendu  maître  avait  force  de  chose  jugée  pour  la 
personne  que  cette  décision  déclarait  libre  :  son  état  ne  pou- 
vait pas  être  contesté  de  nouveau  par  le  même  adversaire  (/*)  ; 
mais,  en  sens  inverse,  ceux  qu'on  déclarait  esclaves  pouvaient 
encore  se  prétendre  libres,  et  faire  juger  jusqu'à  trois  fois  la 
même  question.  Justinien  (*'),  en  supprimant  Vassertor  et  tout 
ce  qui  le  concerne,  a  voulu  que  dans  toifs  les  cas  la  chose  jugée 
restât  immuable. 

1227.  On  donne  également  un  prœjudicium  sur  la  question 
de  savoir  si  telle  personne  est  ingénue  ou  affranchie  (^)  ;  et  dans 
ce  cas,  comme  dans  le  précédent,  ceux  dont  l'état  est  contro- 
versé sont  présumés,  jusqu'à  preuve  contraire,  avoir  l'état 
qu'ils  possèdent,  c'est-à-dire  dans  lequel  ils  sont  de  fait  à  l'é- 
poque où  les  parties  se  présentent  in  jus.  Celui  qui,  à  cette 
époque,  se  trouve  de  bonne  foi  in  lihertate  n'a  donc  pas  à  prou- 
ver qu'il  est  libre  ;  c'est  aux  adversaires  à  démontrer  qu'il  est 
esclave.  Dans  le  cas  contraire ,  celui  qui  se  prétend  libre 
doit  le  prouver  C^).  Pareillement,  sur  la  question  d'ingénuité, 
la  preuve  incombe  au  soi-disant  patron  ou  au  soi-disant  ingénu, 
selon  que  ce  dernier  a  possession  d'état  d'ingénu  ou  possession 
d'état  d'affranchi  (^). 

L'état  d'une  personne  peut  être  contesté,  même  après  sa 

(1)  Ul^.fr.  8.  V.  fr.  12,  §  5,  délibérai.  caus.  —  {*)  Ulp.  et  Gains,  ft\  i,  pr.,  §§  1  et 
2;  fr.  2;  fr.  3,  pr.,  SS  2  ef  3;/"r.  4  et  5,  eod.  —{^)  Galas,  i  inst.  14;  Paul.  5  sent.  1, 
S  5;  Constant.  C.  l  et  4,  C  Th.,  de  libéral,  caus.—  C')  Alex.  C.  4  ;  Dlocl.  et  Max.  C . 
27,  de  libéral,  caus.  —  C')  C.  1,  de  assert,  toll.  —  (®;  Text.  hic;  Ulp.  fr.  6,  si  ingen. 
{')  Ulp.  fr.  7,  S  5  I  fr.  12,  S§  3  et  4,  de  libéral,  caus.  —  (8)  Ulp.  fr.  iA,de  probat. 
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mort,  non  comme  question  principale,  mais  comme  question 
préalable,  de  laque!  le  dépend  la  décision  d'une  autre  question  (^). 
Dans  ce  cas  même,  l'état  dont  le  défunt  était  en  possession  au 
moment  de  sa  mort  ne  peut  être  contesté  que  pendant  cinq 
ans  (2),  par  ceux  qui  veulent  lui  attribuer  une  condition  moins 
avantageuse  ;  mais  ce  délai  n'exclut  pas  ceux  qui  réclament 
pour  le  défunt  une  condition  plus  honorable  (^). 

1228.  Cette  prohibition  ne  s'applique  point  aux  autres 
questions  qui  s'élèvent  sur  l'état  des  personnes,  et  à  l'occasion 
desquelles  on  donne  aussi  des  prœjudicia,  par  exemple  pour 
savoir  si  tel  est  suijuris  ou  fils  de  famille  et  soumis  en  cette 
qualité  à  la  puissance  de  tel  autre  C^)  ;  s'il  est  frère,  neveu  ou 
cousin  de  ceux  qui  ne  veulent  pas  le  reconnaître  comme  pa- 
rent p);  si  telle  femme  est  l'épouse  de  tel  homme  (^),  et  notam- 
ment si  le  mari  de  la  mère  est  père  de  l'enfant.  C'est  dans  ce 
but  que  la  femme  agit  en  certains  cas  contre  son  mari  de  par  tu 
agnoscendoi^),  indépendamment  du  prœjudicium  qui  se  dpnne 
sur  la  question  de  paternité,  soit  à  l'enfant  lui-même  contre  le 
mari  de  sa  mère,  soit  à  ce  dernier  contre  l'enfant  (^). 

1229.  Dans  les  contestations  qui  s'élèvent  sur  l'état  des 
personnes,  l'une  des  parties  prétend  avoir,  ou,  en  d'autres  ter- 
mes, revendique  une  qualité,  et  conséquemment  un  droit  que 
l'adversaire  conteste,  comme  précédemment  nous  avons  vu 
l'existence  d'une  servitude  affirmée  d  une  part  et  déniée  de 
l'autre.  On  ne  sera  donc  pas  étonné  que  les  prœjudicia  relatifs 
aux  questions  d'état  soient,  comme  les  actions  confessoires  et 
négatoires,  rangés  parmi  les  actions  in  rem  (^). 

En  citant  ici  trois  prœjudicia ^  Justinien  attribue  aux  deux 
derniers  une  origine  prétorienne,  et  au  premier  seulement  une 
origine  civile  :  en  effet,  il  dérive  de  la  loi  des  Douze  Tables  (*^). 
Remarquez  toutefois  le  mot  /ère,  qui  n'offre  ni  une  leçon  ni  un 
sens  bien  certain. 

§  XV. 

1230.  On  appelle  revendication  les  actions  in  rem,  et  con- 

{})  Diocl.  et  Max.  C  13,  délibérai,  caus.  —  (*)  Calluir»  fr.  4,  pv.  ef  S  i,  'ne  de 
stat.  defunct.;  Faler.  et  Gall.  C.  C,  eod.  —  (^)  Marcian.  fr.  i,  pr.  ef  §  4  ;  ffermog. 
fr.  3,  eod.}  Faler.  et  Gall.  C.  6,  eod. —  (*)  Ulp.  fr.  l,  S  2,  derei  vind.;  Gordian.  C.  b, 
ne  de  stat.  def,  —  (»)  Anton.  C.  2,  de  ord.  judic.  —  (^)  Ulp.  fr.  3,  §  4,  de  agnosc.  et 
alend.  liber.  —  (7)  Ulp.  fr.  1,  S  1,  eod.  —  (8)  Ulp.  d.  fr.  1,  §  15,  eod.  V.  fr.  ÎO,  de 
hU  qui  sui  vel  alien,  —  (»)  Text.  hic.  V.  Ulp.  fr,  1,  S  2,  de  rei  vind,  —  (»")  Gaiiis, 
4  inst.  14  :  Pomp.  fr.i,  %  24,  de  orig.Jur. 
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dictions  les  actions  in  personam  dont  Vintenlio  se  réfère  d'une 
manière  générale  aux  obligations  qui  astreignent  le  défendeur 
à  donner,  ou  à  faire,  quibus  dare  facere  oportere  intenditur{^). 
Au  premier  aperçu,  on  pourrait  croire  que  cette  définition  em- 
brasse toutes  les  actions  personnelles  ;  mais  il  s'en  faut  de  beau- 
coup, puisque  l'action  personnelle  s'applique  aux  trois  espèces 
d'obligations,  dare,  facere,  pr^:stahe  [937]  dont  les  deux 
premières  se  retrouvent  seules  dans  notre  texte  ;  et  d'ailleurs 
il  existe  plusieurs  autres  actions  personnelles  dont  Vintenlio 
diffère  totalement  de  celle  que  présente  ici  la  condiction  [1180]. 
Sa  définition  exclura  donc  d'abord  toutes  les  actions  in  factum; 
ensuite,  parmi  les  actions  in  jus,  celles  qui  sont  bonœ  fidei 
[1246].  Ainsi,  la  condiction,  dans  l'acception  la  plus  étendue 
de  ce  mot,  ne  comprendra  que  des  actions  strictijuris,  sans  les 
comprendre  toutes. 

Dans  une  autre  acception,  l'une  des  anciennes  actions,  dites 
actions  de  la  loi,  se  nommait  condictio,  h  cause  du  verbe  con- 
dicere,  synonyme  de  denunciare,  avertir,  parce  que  le  deman- 
deur avertissait  son  adversaire  de  se  représenter,  après  un  délai 
de  trente  jours,  pour  recevoir  un  juge.  Depuis  la  suppression 
des  actions  de  la  loi,  le  mot  condictio,  pris  dans  un  sens  étranger 
à  son  étymologie,  abusive,  non  proprie,  désigne  spécialement 
l'action  personnelle  dont  Vintenlio  se  réfère  à  la  seule  obligation 
de  donner,  dare  oportere  f  ). 

1231.  Il  existe  donc  deux  condictions,  qui  se  distinguent, 
en  partie  au  moins,  par  les  notions  antérieurement  établies  sur 
la  stipulation  certaine  ou  incertaine  [957].  Dans  le  premier  cas, 
le  créancier  ne  soutient  pas  dare  facere,  mais  simplement 
DARE  oportere,  et  alors  l'action  s'appelle  conr/ic^io  certi,  à  cause 
de  Tobjet  indiqué  dans  Vintenlio  (a).  Au  contraire,  lorsque  la 
stipulation  est  incertaine,  Vintenlio  embrasse  tout  ce  que  le 
défendeur  est  tenu,  soit  de  donner,  soit  de  faire,  dare  facere 
oportere  [b).  C'est  la  condiction  dite  incerti  (^),  que  l'on  désigne 
communément  par  le  nom  d'action ,  en  indiquant  la  cause  de 

(1)  Text.  hic;  Goius,  4  insl.  5.  —  (')  Text.  hic  ;  Gaius,  4  hist.  18.—  (^j  Ulp.  fr.  I2. 
S  7,  2,  de  cond.  furt.;  Julian.  fr.  3,  decond.  sin.  caus.;Marci(m.  fr.  40,  §1,  decond. 
ind. 


(a)  «  SiiJaret....  decem  millia  dare  oportere.  »  [Gains,  4  inst.  41.) 
{h)  '(  Quidqnid  paret....DAnv.  ficf-rf.  oportere.''^  [Gains,  ihidA 


ll\\\E    i\,     ilTKt     \i,   <^    XIV.  385 

l'obligation.  C'est  ainsi  qu'on  l'oppose,  sous  le  nom  d'action 
ex  stipulatu  ou  d'action  ex  lestamento,  à  la  condictio  certi  ('), 
qui,  abstraction  faite  de  l'étymologie,  est  la  condiction  propre- 
ment dite,  celle  que  les  textes  appellent  condictio,  sans  autre 
indication  (^). 

Lorsqu'il  n'existe  ni  stipulation  ni  legs,  la  condiction  certi 
ou  incerti,  suivant  la  distinction  précédente,  a  lieu  pour  toute 
obligation  résultant,  soit  d'une  loi  qui  ne  donne  pas  d'autre 
action  (^),  soit  du  contrat  littéral,  soit  du  muïuum  {^),  et  en 
général  de  toute  dation  qui,  n'étant  pas  une  donation  propre- 
ment dite,  autorise  à  répéter  les  choses  qui  ont  été  transférées 
sans  cause,  c'est-à-dire  sans  but  et  sans  motif  (^),  ou  dans  un 
but  qui  n'est  pas  encore  rempli,  causa  data,  causa  non  secuta  (^), 
et  même  dans  un  but  illicite  et  honteux,  lorsque  l'infraction  et 
la  turpitude  existent  seulement  du  côté  de  la  personne  qui  a 
reçu  C^). 

La  condiction  s'intente  aussi  à  l'occasion  du  dommage  prévu 
pjir  la  loi  Aquilia  (^),  c'est-à-dire  probablement  par  le  second 
chef  de  la  loi  [ll/i/i.];  enfin  la  même  action  se  donne  encore 
sous  le  nom  de  condiction  furtive,  pour  la  restitution  des  objets 
volés;  mais  ce  dernier  cas  fait  ici  l'objet  d'un  paragraphe 
spécial. 

S  -^^^* 

1232.  Dâue,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  plusieurs  fois, 
signifie  transférer  la  propriété.  x\insi,  puisque  personne  ne  peut 
acquérir  ce  dont  il  est  déjà  propriétaire  (^),  nul  n'agit  relati- 
vement à  sa  propre  chose  par  la  condiction  proprement  dite,  si 
paret  dare  oportere,  sauf  une  exception  admise  en  haine  des 
voleurs,  odio  furum  (^^). 

Ainsi,  indépendamment  de  la  revendication  qu'il  exerce 
contre  tout  détenteur,  et  conséquemment  contre  le  voleur,  tant 
que  celui-ci  détient,  le  propriétaire  a  la  condiction  contre  le 
voleur  ou  ses  héritiers,  quoiqu'ils  ne  détiennent  plus  (**), 

(*)  Pr,,  de  verb,  obi.;  Gaius,  2  inst.  204,  2l3. —  (^)  Pr.  et  ^  i ,  quib.  viod.  re  contr.; 
%.&,  de  obi.  quasi  ex  contract.;  Ulp.  fi\  i),  de  reb.  cred.;  fv,  12,  de  cond,  furt.  — 
(^)  Paul.  fr.  1,  de  cond.  exley.  V.  §§  24  et  25,  /t.  /.  —  {'*)  Pr.,  quib.  mod.  re  contr. 
{^)  Ulp.  fr.  l,  de  cond.  sin.  caus.  —  (^}  Ulp.  fr.  1,  §  1,  de  cond.  sin.  caus.;  Jfric. 
fr.  4,  eod.  —  C)  Ulp.  d.  fr.  1,  S  3,  eod.;  Paul.  fr.  1 ,  pr.,  §§  1  e/  2  ;  fr.  Z,  de  cond.  ob 
tiirp.  caus.  V.  1103.  —  (8)  Ulp.  fr.  9,  S  t,  de  reb.  cred.  —  {^)  Text.  hic,  S  10,  de 
tejjat.;  Gains,  4  inst.  4  ;  Paul.  fr.  159,  de  reg.jur.  —  (*°)  Texf.  hic.  V.  Ulp.  fr.  12, 
itsufr.  quemadm.  -~  [^^)  Texî.  /i/V;  §  tï),  de  ohl.  qnn'  ex  dcl. 

II.  2^> 
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quoique  la  chose  ait  péri  [361],  même  par  cas  fortuit  ou  par 
force  majeure  (*)  ;  car  le  voleur  est  toujours  en  demeure  de 
restituer  l'objet  volé  (^). 

DEUXIÈME  DIVISION. 

§XVI. 

1233.  Ici  se  présente  une  division  tripartite  tirée  du  but 
dans  lequel  sont  intentées  les  actions.  Tantôt  elles  tendent  à  in- 
demniser le  demandeur  en  lui  faisant  obtenir  ce  dont  il  a  été 
privé,  ou  l'équivalent,  quod  ex  patrimonio  nobis  abest  (^),  sans 
punir  le  défendeur  ;  et  alors  on  dit,  en  parlant  de  l'action,  qu'elle 
est  donnée  rei  persequendœ  gratia  (^),  que  rem  tantum  perse- 
quitur  (^),  ou  que  rei  persecutioneîn  continet  (^)  ;  car  ici  res  si- 
gnifie précisément  quod  ex  patrimonio  abest  par  opposition  à 
pœna.  Tantôt,  au  contraire,  l'action  a  pour  but  de  soumettre  le 
défendeur  à  une  peine  pécuniaire  indépendante  du  préjudice 
qu'a  éprouvé  le  demandeur.  Dans  ce  dernier  cas,  l'action  est 
pénale  C^),  parce  qu'elle  est  donnée  pœnce  persequendœ  gratia. 
Quelquefois  on  atteint  l'un  et  l'autre  but  par  une  seule  action 
qui  se  donne  tam  pœnœ  quant  rei  persequendœ  causa  (^),  et  par 
cette  raison  s'appelle  mixte  (^). 

§  XVII. 

1234.  Sont  données  rei  persequendœ  causa  toutes  les  actions 
réelles,  et  parmi  les  actions  inpersonam  toutes  celles  qui  déri- 
vent d'un  contrat  (ai,  excepté  le  dépôt  qui  produit  quelquefois 
une  action  mixte.  En  effet  l'action  depositi,  d'après  la  loi  des 
Douze  Tables,  avait  lieu  pour  le  double  de  la  chose  déposée  ; 
mais  le  droit  prétorien  a  restreint  l'action  au  simple  pour  le 
dépôt  ordinaire,  en  maintenant  l'action  au  double  pour  le  cas 

(*)  Diocl.  et  Max.  C.  2,  de  cond.  furtiv.  —  (^)  Tnjph.  fr.  20,  eod. —  (^)  Paul.  fr.  36, 
de  obi.  et  act,—  i^)  Text.  Me.  —  (»)  Gains,  4  inst.  7.  —  (*5)  Paul.  d.  fr.  35.  —  (^)  §  1, 
de  perp.  et  temp.;  %  \2,h.t.  —  (S)  §  is,  h.  t.  —  (•')  Text.  hic;  §§  17  cM 8,  h.  t. 

(a)  GaiuSy  4  inst.  7,  même  lorsqu'on  a  stipulé  une  clause  pénale  (V.  §  7,  de 
verh.  obi.;  §§  19  et  20,  de  inutil.  stip.).  Cette  peine  conventionnelle  n'est  véritable- 
ment qu'une  appréciation  faite  par  les  contractants  de  l'importance  qu'ils  attachent 
à  l'exécution  d'une  autreconvention.il  ne  faut  donc  pas  confondre  cette  peine  avec 
celle  que  l'on  encourt  par  un  délit  (^mnim,  hic). 
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spécial  du  dépôt  qu'on  appelle  nécessaire  ou  misérable,  parce 
qu'il  se  fait  dans  un  moment  de  trouble  et  d'alarme,  pour  sous- 
traire certains  objets  aux  dangers  d'un  incendie,  d'un  nau- 
frage, etc.  (^).  En  pareil  cas ,  on  ne  reproche  pas  au  déposant 
d'avoir  mal  placé  sa  confiance,  puisqu'il  ne  choisit  presque  ja- 
mais son  dépositaire;  aussi  l'infidélité  de  ce  dernier  semble- 
t-elle  plus  coupable,  et  s'il  nie  le  dépôt,  il  est  condamné  au  double 
[12i2].  11  en  est  de  même  de  ses  héritiers,  lorsqu'ils  sont  per- 
sonnellement infidèles;  mais  lorsque  l'auteur  du  dol  est  décédé, 
ses  héritiers,  tenus  de  son  chef,  le  sont  seulement  in  sim- 
plum  (^). 

§§  XVIIl  et  XIX. 

Ï235.  Quant  aux  actions  résultant  des  délits,  quelques  unes, 
et  notamment  la  condiction  furtive,  tendent  ad  rei  persecutio- 
nem  (^)  ;  mais  la  plupart  sont  ou  purement  pénales,  comme 
les  deux  actions  furti,  ou  mixtes,  comme  l'action  vi  bonorum 
raptorum  (a)  et  plusieurs  autres  (''). 

S  XX. 

1236.  La  division  qui  vient  d'être  expliquée  nous  a  mon- 
tré des  actions  mixtes.  A  leur  occasion,  Justinien  parle  ici  de 
certaines  actions  quœ  mixtam  causam  obtinere  videntur.  Elles 
sont  donc  mixtes,  mais  dans  quel  sens  ? 

Quoique  la  division  des  actions  réelles  et  personnelles  soit 
épuisée,  on  a  voulu  voir  ici  une  troisième  branche  de  cette  di- 
vision bipartite,  et  les  actions  dont  il  s'agit  ont  été  considérées 
comme  mixtes,  en  ce  sens  qu'elles  seraient  tout  à  la  fois  réelles 
et  personnelles.  Cette  explication  se  fonde  sur  Théophile  et  sur 
ces  paroles  de  notre  texte,  tam  in  rem  quam  in  personam.  Ceux 
qui  admettent  l'existence  d'actions  tout  à  la  fois  réelles  et  per- 
sonnelles ne  peuvent  trouver  ici  qu'une  énumération  insuffi- 
sante, puisque  la  moins  douteuse  des  actions  mixtes,  s'il  en 

(^)  Paul.  2  sent.  12,  §  11  ;  Ulp.  fr.  l,^$  i  et  'à,  dep.  —  (^)  Text.  hic  ;  NercU.  fr.  18, 
dep.  V.  %26,h.  t.  —(3)  §  \d,deoOl.  quœexdel.  —  i*)  §§23  et  26,  h.l. 

(a)  Plusieurs  jurisconsultes,  considérant  cette  action  comme  purement  pénale,' 
la  déclaraient  indépendante  de  la  revendication  et  de  la  condiction,  comme  les 
actions  furti  (V.  Gaius,  4  inst.  8);  mais  cette  opinion  n'a  point  prévalu  (§  19, 
h.  t.) 
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existe  clans  le  sens  dont  nous  parlons,  la  pétition  d'hérédité  (^), 
ne  s  y  trouve  pas;  et  d'ailleurs  on  ne  pourrait  lui  appliquer 
les  dernières  lignes  de  notre  texte  (m  quitus  tribus  judiciis, 
etc.).  Mais  il  faut  reconnaître  que  les  caractères  de  l'action  in 
rem  sont  incompatibles  avec  ceux  de  l'action  in  personam  :  tan- 
tôt en  effet  le  demandeur  soutient  que  son  adversaire  est  tenu 
envers  lui  d'une  obligation,  tantôt  au  contraire  sa  prétention 
est  indépendante  de  toute  obligation,  et  de  là  une  division 
générale  des  actions  en  deux  classes,  in  duo  gênera  (^),  dont  les 
caractères  opposés  ne  peuvent  se  rencontrer  dans  une  seule  et 
même  action.  D'un  autre  côté,  si  l'on  s'attache  à l'mto^io dont 
la  rédaction  est  in  rem  ou  in  personam,  selon  qu'elle  nomme  ou 
ne  nomme  pas  le  défendeur,  on  reconnaîtra  que  ce  doit  tou- 
jours être  l'un  ou  l'autre,  jamais  l'un  et  l'autre;  alors  aucune 
action  ne  sera  tout  à  la  fois  réelle  et  personnelle.  11  faut  donc 
chercher  une  autre  interprétation. 

1237.  Dans  les  cas  ordinaires,  on  distingue  un  défendeur 
qui  doit  être  condamné  ou  absous,  et  un  demandeur  qui  peut 
ne  pas  réussir,  mais  qui  dans  ce  cas  mêmen'encourt  aucune  con- 
damnation. Certaines  actions,  au  contraire,  autorisent  le  juge  à 
condamner  indistinctement  l'une  ou  l'autre  partie  :  on  ne  distin- 
gue plus,  sous  ce  rapport,  ni  demandeur  ni  défendeur;  les  rôles 
sont  confondus,  et  l'action,  au  lieu  d'être  donnée  à  un  deman- 
deur contre  un  défendeur,  semble  plutôt  donnée  entre  plusieurs 
parties  dont  la  position  reste  égale.  C'est  ce  qui  arrive  dans 
les  trois  actions  familiœ  erciscundœ,  communi  dividundo  et 
finium  regundoruni ,  où  le  judex  adjuge  et  conséquemment 
transmet  à  l'une  des  parties  certains  objets,  et  la  condamne  en 
retour  à  payer  une  somme  déterminée  (^j,  le  tout  conformé- 
ment aux  règles  qui  seront  exposées  plus  loin  (^). 

Les  actions  qui  confondent  aiiisi  les  rôles  de  demandeur  et 
de  défendeur  sont  celles  qu'Ulpien  (^)  déclare  mixtes;  et 
comme  les  trois  actions  de  notre  texte  figurent  également  dans 
celui  d'L'lpien,  on  devrait  interpréter  l'un  par  l'autre,  si  les 
mots  tam  in  rem  quam  in  personam  le  permettaient. 

Cette  locution,  plusieurs  fois  répétée  dans  les  Institutes  (^), 
signifie  constamment  que  le  principe  ou  la  distinction  dont  on 

{^)Diocl.  et  Max,  C,  1,  de  petit,  liered.  —  (*>  S  1,  h.  t.  —  (^)  Text.  hic,  in  fin.  — 
{'*)  l^i,b  el6,  de,  off.  jud.^  l^}  Fr.  37,  §  ( ,  de  oh!,  et  net.  —  {^\  §§  ^  et^\,  h.  t.;  pr., 
de  perp.  et  temp.  ' 
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s'occupe  s'applique  tant  aux  actions  réelles  qu'aux  actions  per- 
sonnelles. Prise  ici  dans  le  même  sens,  la  même  locution  signi- 
fierait donc  que  les  actions  dont  il  s'agit,  les  actions  mixtes 
d'Ulpien,  les  actions  in  qiiibus  uterquc  actor  est,  se  rencontrent 
parmi  les  actions  réelles  comme  parmi  les  actions  personnelles. 
Si  tel  était  le  sens  de  notre  texte,  il  citerait  d'abord  des 
exemples  d'actions  in  rem ,  et  ensuite  des  exemples  d'actions 
in  personam,  comme  au  §  31  ;  mais  les  actions  qu'il  énumère 
sont  personnelles  (*),  et  non  seulement  on  ne  cite  aucune  ac- 
tion réelle  qui  soit  mixte  dans  le  sens  d'Ulpien,  mais  il  serait 
difficile  d'en  trouver  une  seule. 

1238.  La  véritable  interprétation  sera  celle  qui,  expliquant 
le  texte  dans  toutes  ses  parties,  s'appliquera  aux  actions  fami- 
liœ  erciscimdœ,  communi  dividundo,  finium  regimdorum,  et  à 
elles  seules,  puisqu'on  ne  peut  appliquer  à  aucune  autre  action 
les  dernières  lignes  du  texte  (in  quibiis  tribus  judiciis,  etc.). 

Ces  trois  actions,  ainsi  qu'on  l'a  déjà  dit,  confèrent  au  juge 
le  double  pouvoir  d'adjuger  les  choses  et  de  condamner  les 
personnes;  en  ce  sens,  Ulpien.  parlant  de  Taction  familiœ 
erciscundœ,  observe  qu'elle  embrasse  deux  objets  distincts,  les 
choses  et  les  prestations,  duobus  constat,  rébus  et  prœstationi- 
bus{^),  c'est-à-dire  les  choses  qu'il  faudra  adjuger,  et  les  pres- 
tations, ou  obligations  qui  amèneront  la  condamnation  des 
personnes.  C'est  dans  le  même  sens  que  notre  texte  attribue, 
aux  trois  actions  dont  il  s'agit,  mixlam  causam,  pour  indiquer 
qu'elles  ont  un  double  effet  et  donnent  au  juge  un  double 
pouvoir  sur  les  choses  et  sur  les  personnes  (tam  in  rem  quarn 
inpersonam),  sur  les  choses  qu'on  lui  permet  d'adjuger,  et  sur 
les  personnes  qu'il  devra  condamner  [1381,  1384]. 

TKOISlJÈniE  DIVISION. 

§§  XXI  et  XXII. 

1239.  Les  actions  se  donnent  vel  in  siniplum,  vel  in  du- 
plum,  etc.,  pour  obtenir  une  condamnation  simple,  double, 
triple  ou  quadruple.  Double,  triple  ou  quadruple  de  quoi?  Où 
se  trouve  le  premier  terme  de  cette  progression,  qui  s'arrête 
au  quatrième  sans  jamais  l'excéder?  Cette  distinction  paraît 
tirée  de  la  manière  dont  est  conçue  la  formule  (conceptœ  sunt). 

(M  Paul.  fr.  I,  /?»(.  reg.:  Jn^lin.  C.  1 ,  S  1 ,  de  annol.  ejcirpt.  —  (')  Ulp.  fr.  22,  S  L 
aniH.  crcisc.  V.  fr,  4,  S  :3,  commun,  div. 
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Souvent,  en  effet,  le  juge  examine  si  le  défendeur  doit  une 
somme  déterminée,  si  pareL,,  decem..,.  dare  oportere,  et  la 
formule  fixe  le  montant  de  la  condamnation  à  cette  même 
somme:  judex..,  decem,.,  condemna  C^).  Alors  la  quotité  de 
Vintentio  se  trouve  purement  et  simplement  reproduite  dans  la 
condamnation,  et  l'action  est  in  simplum.  Il  en  est  de  même, 
lorsqu'au  lieu  de  poser  un  chiffre,  la  formule"  charge  le  juge 
d'évaluer  l'objet  à  l'occasion  duquel  on  agit,  quidquid  oh  eam 
rem.,,  dare  facere  oportet,  en  lui  ordonnant  de  condamner  à 
une  somme  équivalente,  id  judex  condemna,  ou  quanti  ea  res 
erit. . .  tantam  pecuniam  condemnato  (^).  Mais,  si  le  chiffre  que 
Vintentio  pose  ou  laisse  à  l'évaluation  du  juge  ne  doit  pas  être 
simplement  reproduit  dans  la  sentence,  s'il  faut  le  multiplier 
pour  trouver  le  montant  de  la  condamnation,  alors  l'action  est 
in  duphim,  in  triplum  ou  in  quadruplum,  suivant  le  taux  du 
multiplicateur  ou  suivant  le  rapport  mathématique  qui  existe 
entre  Vintentio  et  la  condamnation. 

Cette  division  des  actions  ne  se  confond  pas  avec  la  précé- 
dente, mais  s'en  rapproche  beaucoup.  En  effet,  les  actions  qui 
ont  pour  but  rei  persecutionem  sont  toutes  conçues  in  simplum, 
tandis  que  les  actions  in  duphim,  etc.,  se  trouvent  exclusive- 
ment parmi  les  actions  pénales  ou  mixtes.  C'est  du  moins  ce 
que  semblent  indiquer  les  exemples  cités  ici  et  dans  les  para- 
graphes subséquents. 

;§§  XXTÏI,  XXIV  et  XXV. 

1240.  Les  actions  in  duplum,  que  cite  Justinien,  sont  déjà 
connues.  Remarquez  toutefois  l'action  servi  corrupti  et  les  dif- 
férents cas  qu'elle  embrasse. 

Gaïus  (^)  nous  a  conservé,  pour  le  furtum  conceptum  et  pour 
le  furtum  ohlatum,  deux  exemples  d'actions  in  triplum  tombées 
en  désuétude  [1132].  Il  n'en  resterait  donc  plus,  si  Justinien 
n'avait  créé,  tout  exprès  peut-être  pour  la  placer  ici,  une  autre 
action  in  triplum  [a). 

(})  Gains,  4  inst.  86.  —  (^)  Gaiuy,  4  inst.  47,  50,  5f.  —  (^)  3  insL  191. 


(a)  Elle  est  donnée  contre  ceux  qui,  en  formant  une  domandc,  font  porter  dans 
roxploit  [libello  conventionis)  une  valeur  excédant  celle  que  doit  véritablement  le 
défendeur,  ce  qui  augmente  le  salaire  proportionnel  {sportularum  nomine)  que  celui- 
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1241.  Notre  texte  cite  comme  exemples  d'actions  m  qiia- 
druplum,  l'action  de  vol  manifeste  déjà  connue,  l'action  quod 
nietiis  causa  dont  il  sera  parlé  ci-après  [1243] ,  et  une  action 
mixte  prétorienne  contre  ceux  qui  se  feraient  payer  par  une 
personne,  soit  pour  renoncer  à  un  procès  civil  ou  criminel  dont 
ils  la  menaçaient  calumniœ  causa,  par  pur  esprit  de  chicane  et 
pour  le  seul  plaisir  de  la  tourmenter,  soit  pour  diriger  contre 
un  tiers  un  procès  du  même  genre  [^). 

Dans  ce  dernier  cas,  l'action  n'appartient  pas  à  celui  qui  a 
payé,  mais  aux  personnes  contre  qui  était  dirigée  la  malveil- 
lance ('). 

§  XXVI. 

1242.  Parmi  les  actions  au  double  ou  au  quadruple,  il  en 
est  dont  la  condamnation  s'élève  ainsi  dans  tous  les  cas  [omni- 
modo)  par  sa  nature  même,  comme  l'action  serm  corrupti,  et 
les  deux  actions  furti.  Quelquefois,  au  contraire,  la  condam- 
nation ne  s'élève  ainsi  que  pour  punir  la  dénégation  du  défen- 
deur, infîciatio  :  aussi  l'action  se  donne-t-elle  au  double  contre 
ceux  qui  nient  l'obligation,  et  au  simple  contre  ceux  qui 
l'avouent  in  jure,  sauf  à  débattre  le  montant  des  indemnités 
qu'on  leur  demande  ;  car  alors  le  magistrat  donne  un  juge  pour 
évaluer,  non  rei  judicandœ  sed  œstimandœ  (^). 

Les  actions  qui  peuvent  ainsi  s'élever  au  double  sont  l'action 
judicati  [l'62>l\,  la  condictio  certi  intentée  pour  une  valeur  dé- 
terminée en  vertu  d'un  legs  per  damnationem  (a),  qui,  dans  ce 

(1)  §  25,  h.  t.  V.  Ulp.  fr.  1,  pr.  el$  i  ;  fr.  5,  de  column.  V.  1369.  —  (^)  Ulp.  fr.  3, 
§  3,  eod.  —  (3)  Ulp.  fr.  25,  §  2,  ad.  leg.  aquil. 


ci  paie  aux  huissiers  {viatores . . . .  executores  litium).  Dans  ce  cas,  le  demandeur  est 
tenu  de  payer  aux  personnes  contre  qui  la  demande  a  été  formée  le  triple  du  tort 
qu'il  leur  a  causé  (§§  24  et  33,  in  fin.,  h.  t.;  Justin.  C.  2,  §  2,  déplus  pet.). 

Les  huissiers  qui  reçoivent  au  delà  dii  salaire  fixé  par  Justinien  (  C.  4,  §  2,  de 
sport.)  sont  condamnés  à  payer  quatre  fois  Texcédant  (§  25,  in  fin.,  h.  t.). 

Observez  que  ces  deux  actions  au  triple  et  au  quadruple,  établies  dans  le  Bas- 
Empire,  supposent  un  système  de  procédure  totalement  étranger  au  système  formu- 
laire [1172]. 

(a)  Gaius,  2  inst.  282;  4  inst.  9.  Remarquez  à  cet  égard  les  modifications  de 
Justinien  :  1"  les  legs  étant  tous  assimilés  entre  eux  et  avec  les  fidéicommis  [696], 
la  condamnation  s'élève  au  double,  quelle  que  soit  la  forme  employée  par  le  dé- 
funt; mais  2°  on  distingue  entre  les  légataires,  pour  ne  doubler  que  les  dispositions 
faites,  religionis  vel  pietatis  intuitu,  aux  églises,  aiix  couvents,  aux  hospices  eicœte- 
ris  venerabiUhus  locis  (§  7,  de  obi.  quasi  ex  contr.;  ^  1,  depœn.  tem.  lit.;  Y.  C.  23, 
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cas,  peut  être  considérée  comme  une  sorte  de  sentence  pro- 
noncée par  le  testateur  contre  l'héritier  ;  l'action  damni  injuriœ 
en  vertu  de  la  loi  Aquilia,  qui  contient  aussi  la  formule  damnas 
ESTO  (*)  ;  l'action  depensi  (^),  et  l'action  depositi  dans  le  cas  de 
dépôt  nécessaire  [123/i]  ;  enfin  l'action  que  l'acheteur  exerce 
lorsqu'il  a  été  trompé  sur  la  contenance  du  terrain  vendu  (^). 


^  XXVII . 

1243.  Dans  l'action  qnodmetus  causa,  la  condamnation  au 
quadruple  n'est  pas  inévitable  comme  dans  l'action  de  vol  ma- 
nifeste. Ce  n'est  pas  même  la  dénégation  in  jure,  qui  expose 
le  défendeur  à  cette  condamnation  ;  il  ne  l'encourt  que  par  sa 
résistance  à  Varbitrium  que  le  juge  prononce  avant  de  con- 
damner, comme  dans  toutes  les  autres  actions  arbitraires 
[1257]. 

Le  droit  civil,  pour  les  effets  qu'il  donne  à  la  volonté  des 
personnes,  se  contente  de  la  volonté  même,  sans  examiner 
comment  elle  a  été  déterminée.  Ainsi  l'homme  qui,  cédant  à 
la  violence,  consent  ce  qu'il  ne  consentirait  pas  s'il  était  libre, 
agit  valablement  d'après  le  droit  civil,  parce  qu'il  s'agit  de  sa- 
voir s'il  y  a  eu  consentement,  et  non  pas  de  savoir  comment 
on  l'a  obtenu  (^).  Le  droit  prétorien,  au  contraire,  s'occupe 
des  causes  de  la  volonté  ;  et  lorsqu'elle  a  été  produite  par  la 
crainte  sérieuse  et  actuelle  (^)  que  peut  inspirer  aux  moins  ti- 
mides (^)  une  violence  illicite  (^)  et  irrésistible  (^),  le  préteur 
refuse  de  sanctionner  ce  qui  a  été  fait  (^)  :  aussi  accorde-t-il  à 
ceux  qui  n'ont  consenti  que  par  crainte  ou  une  exception  dont 
nous  parlerons  plus  loin  [1323],  ou  une  action  qui  peut  être, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit  [1197],  réelle  ou  personnelle.  Il 
s'agit  ici  de  l'action  personnelle,  que  l'on  appelle  ordinairement 
QUOD  MJiTL'S  CAUSA,  parcc  qu'elle  est  donnée  de  eo  quod  metus 
causa  factum  sit  (^^j. 

(M  Gains,  fr.  2,  cul  kg.  aquil.  —  (-)  Gains,  4  inst.  9.  V.  1025.  —-  (^)  Paul,  l  seul. 
19,  —.('")  Paul'  fr.  21,  §  5,  quod.  met.  caus.  —  (^)  Ulp.  fr.  5  et  9.  cod.  —  (")  Gaius, 
fr.  (5;  Ul)).fr.  7,  eod.  —  C)  Ulp.  fr.  3;  fr.  12,  S  L  eod.  —  (s)  Paul.  fr.  2,  eod.  — 
i'')  Ulp.  fr.  \  et  îi,  eod.  ~  (»»)  Tcxl.  hic;  SS  2  5  f/.  31,  h.  t. 


de  sacros.  eccles.);  3'  eniiii,  pour  éviter' la  condainiialioii  au  double,  il   ne  suffil 
y)lus  de  confesser  lu  dette,  il  faut  l'acquitter  sans  attendre  les  poursuites  [tçxt.hic). 
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Elle  est  donnée  contre  Tauteur  de  la  violence,  et  quel  qu'en 
soit  l'auteur,  contre  toute  personne  qui  en  a  profité,  même  in- 
nocente et  de  bonne  foi.  En  effet,  dans  le  trouble  que  causent 
la  crainte  et  la  violence,  celui  qui  la  subit  peut  ne  pas  en  con- 
naître l'auteur  :  aussi  n'est-il  pas  tenu  de  le  désigner  (^). 

1244.  Cette  action  étant  arbitraire  f^),  le  juge  ne  condamne 
le  défendeur  qu'après  lui  avoir  inutilement  ordonné  de  resti- 
tuer la  chose. 

Restituer,  c'est,  lorsqu'il  s'agit  d'un  objet  coi'porel  aliéné, 
retransférer  la  propriété  au  demandeur,  lui  remettre  tous  les 
produits  qu'il  aurait  pu  percevoir,  lui  tenir  compte  de  tous  les 
avantages  dont  il  avait  été  privé,  omnem  causami^),  et  garan- 
tir (^)  que  la  chose  n'est  point  détériorée  par  le  dol  du  défen- 
deur [981].  Lorsqu'il  s'agit  d'une  obligation  contractée  à  son 
profit,  le  défendeur  doit  en  faire  remise  à  ceux  qui  ne  se  sont 
obligés  que  par  crainte  (^).  Si  au  contraire  la  crainte  a  déter- 
miné un  créancier  à  libérer  son  débiteur,  il  faut  que  celui-ci 
paie  ou  s'oblige  de  nouveau,  en  donnant  pour  cette  nouvelle 
obligation  des  fidéjusseurs  non  moins  solvables  et  des  gages 
non  moins  siàrs  que  ceux  qui  existaient  pour  la  première 
obligation  (^).  C'est  au'  quadruple  des  restitutions  ainsi  calcu- 
lées d'après  les  pertes  du  demandeur  Ç),  que  son  adversaire 
est  condamné  (^). 

QUATRIÈMI:    DIVISI©!^. 

§  XXX. 

1245.  D'après  la  loi  des  Douze  Tables  et  la  rigidité  primi- 
tive du  droit  civil,  la  force  obligatoire  des  contrats  n'excédait 
pas  les  termes  précis  de  la  convention.  On  était  tenu  d'exécuter 
littéralement  ce  qu'on  avait  promis,  quœ  limjua  essent  nuncu- 
pata  (9),  rien  au  delà.  Ainsi,  par  exemple,  le  débiteur  d'un  es- 
clave ou  d'un  fonds  pouvait  empoisonner  le  premier,  dégrader 
ou  détériorer  le  second,  et  livrer  la  chose  en  cet  état.  Alors  le 
débiteur  était  libéré,  à  moins  que,  par  une  stipulation  dite 
cautio  de  dolOj,  il  n'eût  garanti  au  créancier  qu'il  n'existait  et 
n'existerait  aucun  dol  ,   tlolum  maluin   abesse  abfiUurumque 

(»)  Ulp.  fr.  14,  S  3,  quod.  met.  eaux.  —  (^)  Ulp.  cl.  fr.  ii,  S  ^i.  V.  §  31,  /;.  /.  — 
(3)  Ulp.  fr.  12,  quod  met.  caua.  —  {''■)  Ulp.  fr.  0,  ^à  5  et  7,  eod. —  (^}  Ulp.  fr.  9,  S  7  ; 
fr.  14,  S  6,  quod.  met.  caus.  —  ^)  Ulp.  fr.  9,  S  7;  Gaiur ,  fr.  (0.  ]n\  cl  %  1  ;  Paul, 
fr.  1 1,  cod.  —  (7)  panl.  fr.  21 ,  1,;  2,  cod,  —  i^l  Ulp.  fr.  H,  «S  1  et  i,  eod.  —  Ç^j  Ciccr. 
■3  offic.  17. 
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esse  [9(S1],  stipulation  si  rigide  elle-même  qu'on  a  douté  si  les 
mots  abesse  ah  futur  umque,  applicables  au  présent  et  au  futur, 
comprenaient  le  dol  antérieur  (*). 

Une  semblable  rigidité  rendait  la  fraude  trop  facile  pour 
qu'on  ne  cherchât  pas  à  exclure  cette  dernière.  Les  prudents 
apportèrent  les  premiers  un  remède  partiel;  ils  modifièrent, 
dans  certaines  actions,  l'office  du  juge,  et  voulurent  qu'il  sta- 
tuât d'après  la  bonne  foi  ;  dans  ce  but,  ils  firent  insérer  dans 
Vinteniio  de  la  formule  les  mots  ex  fide  bona  (a). 

1246.  De  là  deux  classes  d'actions  (^),  dont  l'une  com- 
prend les  actions  dites  stricti  juris,  parce  que  Toffice  du  juge 
y  reste  resserré,  comme  il  l'était  primitivement,  dans  les  limi- 
tes du  droit  civil  ;  et  l'autre  des  actions  dites  bonœ  fidei,  à  cause 
des  mots  ex  fide  bona  insérés  dans  la  formule.  Alors  Taction 
s'appelle  arbitrium,  et  le  juge  arbiter  [1177], 

Rien  n'est  plus  opposé  à  la  bonne  foi  que  la  fraude  et  le 
dol  (^).  Aussi,  dans  les  actions  bonœ  fidei,  le  juge  doit-il  ap- 
précier le  préjudice  que  le  défendeur  a  causé  à  son  adversaire 
par  dol  ou  même  par  réticence,  en  lui  laissant  ignorer  ce  dont 
la  bonne  foi  exigeait  qu'il  fût  averti  (^).  Cette  appréciation  en- 
tre dans  l'office  du  juge  indépendamment  de  toute  convention, 
et  malgré  la  convention  contraire  qu'on  aurait  faite  en  contrac- 
tant [1175]  :  ainsi  la  gautio  de  dolo  se  trouve  superflue  (^). 

Réciproquement  le  juge  doit  protéger  le  défendeur  contre 
le  dol  du  demandeur,  indépendamment  de  l'exception c^o/zma/i, 
qui  est  sous-entendue  dans  les  actions  bonœ  fidei  (^). 

1247.  Le  devoir  ainsi  imposé  au  juge  d'apprécier  la  bonne 
ou  la  mauvaise  foi  des  parties  lui  donne  toute  liberté  (^libéra po- 
testas  permitti  videtur)  pour  fixer  le  montant  de  la  condamna- 
tion d'après  l'équité  (ex  bono  et  œquo)  ;  conséquemment,  si  le 
demandeur  est  lui-même  tenu  de  quelque  obligation  envers 
le  défendeur,  le  juge  apprécie  les  engagements  respectifs  des 

(»)  Ulp.  fr.  7,  §  3,  de  dol.  mal.;  Pothier,  ipand.  n,  no  l3.—  (2)  §  28,  h.  t.—  (^)  Ulp. 
fr.  3,  §  3,  prosoc.-{'')  Florent,  fr.  43,  §  2,  de  contrah.  empt.;  Ulp.fr.  1,  §  1  ;  fr.  13, 
de  act.  empt.  —  (^)  Ulp.  fr.  1,  §  3,  de  dol.  mal.  —  (^)  Ulp.  fr.  21,  salut,  matr.;  Ju- 
iian.  fr.  84,  §  5.  de  légal.,  1«. 


(a)  Judiciisin  quihus  additur  ex  fide  bona  {Cicer.  3  offic.  17  ;  V.  Gaius,  4  inst. 
47  et  63).  On  y  ajoutait  pour  l'action  rci  uxoriœ,  .equius  melius;  pour  l'action  pdu- 
ciœ,  UT  INTER  BONOs  BENE  AGiER  {Cicer.  3  offlc.  15;  V.  Javol.  fr.  66,  §  7,  sol.  matrim.; 
Procul.  fr.  S2,  de  solut.). 
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deux  parties  et  ne  prononce  la  condamnation  que  déduction 
faite  de  ce  qui  est  du  par  le  demandeur  (^).  C'est  ainsi  que 
s'opère  la  compensation  sur  laquelle  nous  reviendrons  [1272]. 

L'équité  veut  que  le  débiteur,  lors  même  qu'il  est  exempt  de 
dol,  répare  le  tort  qu'il  a  causé  par  sa  faute,  et  notamment  par 
le  retard  qu'il  a  mis  à  remplir  l'obligation.  Aussi,  dans  les  ac- 
tions de  bonne  foi,  le  juge  tient-il  compte,  suivant  les  distinc- 
tions précédemment  établies  [1071],  des  fautes  commises  par 
le  défendeur,  et  le  condamne-t-il  à  restituer  les  fruits  de  la 
chose  ou  les  intérêts  de  la  somme  due,  à  compter  du  moment 
où  il  a  été  en  demeure  (a). 

Si  les  parties,  en  contractant  Tobligation  d'où  résulte  une 
action  bonœ  fidei,  y  ont  ajouté,  dans  l'intérêt  de  l'une  ou  de 
l'autre,  des  pactes,  c'est-à-dire  des  clauses  purement  consen- 
suelles, qui  par  elles  seules  ne  sont  pas  obligatoires  [1033],  le 
juge  les  apprécie  comme  clauses  intégrantes  du  contrat  (^), 
pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  elles-mêmes  contraires  à  la  bonne 
foi  (6),  ou  à  l'essence  du  contrat  qu'elles  ne  doivent  pas  déna- 
turer (^).  A  défaut  de  convention,  le  juge  devra  même  suppléer 
les  clauses  que  l'usage  général  ajoute  ordinairement  au  con- 
trat (^). 

1248.  Dans  les  actions  stricti  juris,  tout  est  différent.  Le 
juge  ne  cherche  pas  l'équité,  mais  le  droit  proprement  dit, 
sans  s'inquiéter  du  dol  pratiqué  par  un  des  plaideurs  ou  par 
l'autre,  à  moins  que  d'une  part  le  demandeur  n'ait  stipulé  la 
cautio  de  dolo  ('^),  ou  que  d'autre  part  le  défendeur  n'ait  obtenu 
l'exception  doli  mali.  Le  juge  n'apprécie  qu'une  seule  obliga- 
tion, celle  du  défendeur,  et  le  condamne  à  payer  exactement 

(1)  Text.  hic;  pr.,  de  cons.  obi.  —  (^)  Ulp.  fr.  7,  §  5,  de  pacL—  (»)  Paul.  fr.  5,  S  4, 
de  prœscvipt.  verb.;  Ulp.  fr.  1,  §  6,  depos.  V.  Pnp.  fr.  24,  eod.  —  (*■)  Ulp.  fr.  31, 
§  20,  de  œdil.  edict.  V.  1053.  —  (»)  Ulp.  fr.  7,  S  3,  de  dol.  mal. 


(a)  Ulp.  fr.  34;  Marcian.  fr.  32,  §  2,  deusur.  La  demeure  existe  ex  reipsa  par 
cela  seul  que  le  débiteur  est  en  retard  d'exécuter  l'obligation,  lorsque  le  créancier 
est  mineur  de  vingt-cinq  ans  (Diod.  et  Max.  C.  3,  in  quib.  caus.inintegr.;  V.  Paul, 
fr.  87,  §  1,  delegat.,  2°).  Dans  tout  autre  cas,  le  débiteur  doit  avoir  été  interpellé 
{Marcian.  fr.  32,  de  usur.);  et  alors  encore  il  peut  n'être  pas  in  mora,  si  sou  re- 
tard est  expliqué  par  des  circonstances  plausibles  (V.  Ulp.  et  Paul.  fr.  21,  22,  23 
et  24,  de  usur.).  C'est  donc  une  question  de  fait  plutôt  qu'une  question  de  droit 
{Marcian.  d.  fr.  32,  eod.). 

{b)  Paul.  fr.  27,  §  4,  depact.  Par  exemple,  la  convention  qui  d'avance  affran- 
chirait un  débiteur  de  la  responsabilité  du  dol  qu'il  pourra  commettre  (10718  ;  Ulp. 
fr.23,dereg.jur.). 
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sa  dette,  sans  compensation,  sans  égard  aux  pactes  convenus, 
même  en  contractant.  Toutefois  cette  rigueur  a  été  modifiée,  et, 
sous  le  règne  de  Septime  Sévère,  il  était  établi  que  le  juge  doit 
faire  exécuter,  parmi  les  pactes  dont  il  s'agit,  ceux  qui  tendent 
à  diminuer  l'obligation  du  défendeur  (^). 

Lorsqu'il  s'agit  d'une  somme,  le  juge  ne  condamne  point  à 
payer  les  intérêts  qu'on  n'a  pas  stipulés,  mais  pour  tout  autre 
objet  il  accorde  les  fruits  à  compter  de  la  litis  contes tatio,  parce 
que  le  demandeur  doit  avoir  omnis  causa,  c'est-à-dire  tout 
ce  qu'il  aurait  eu  si  la  chose  lui  avait  été  remise  à*" cette  même 
époque  (a). 

1249.  L'action  ex  testamento  est  de  droit  strict  (^),  etcon- 
séquemment  le  légataire  n'obtenait  point  les  intérêts  (^)  ;  mais 
dans  la  compilation  justinienne,  l'action  des  légataires  est  as- 
similée, pour  les  intérêts  et  les  fruits,  aux  actions  de  bonne 
foi  (*),  précisément  parce  que  Justinien  n'admet  plus  aucune 
différence  entre  les  legs  et  les  fidéicommis  :  or,  pour  ces  der- 
niers, le  préteur,  statuant  seul,  décidait  d'après  l'équité,  et  ac- 
cordait les  intérêts  ou  les  fruits  à  compter  de  la  demeure  (^). 
C'est  en  remaniant  les  textes  qu'on  a  étendu  la  même  faveur 
aux  légataires  [b), 

§  XXV  in . 

1250.  Pour  faire  connaître  les  actions  honœ  fidei,  Justi- 

{^jPaul.  fr.  4,  S3;fr.  17,  de  fa  et.;  Ulp.  fr.  11,  §  1,  de  reb.  cred.  V.  Pap.  fr.  40, 
eod.  —  (2)  Marcian.  et  Paul.  fr.  5  et  6,  de  in  lit.  jur.  —  [^)  Gains,  2  inst.  280.  — 
C^)  Ulp.  fr.  3  4,  de  usur,;  Diocl.  et  Max.  C.  3,  in  quib.  caiis.  in  integr.  —  (^)  Gains, 
2  inst.  278,  280.  V.  Paul,  fr,  14,  de  usur.;  fr.  84;  Pap.fr.  78,  S  2,  de  légat,,  2°;fr. 
8,  de  usur. 


(a)  Paul.  fr.  31,  de  reb.  cred.  V.  1380.  Plusieurs  actions  de  droit  strict  donnent 
les  fruits  perçus  avant  la  litis  conteslatio  et  même  avant  la  demeure.  Telles  sont  les 
actions  tendantes  à  une  restitution  proprement  dite,  lorsqu'on  agit  pour  se  faire  don- 
ner une  chose  dont  on  a  été  propriétaire;  telle  est  notamment  la  condictio  indebili 
{Paul.  fr.  38,  §§  1,  2,  4  et  6,  de  usur.;  fr.  173,  §  1,  de  reg.jur.;  fr.  15;  fr.  65, 
§  5,  de  condict.  ind.);  mais  dans  ce  cas  même  le  demandeur  n'a  pas  les  intérêts 
{A7iton.  C.  1,  de  condict.  ind.).  Le  texte  de  Paul  [fr.  35,  de  usur.),  qui  semble  les 
faire  courir  du  jour  de  la  litis  contestatio,  concerne  les  intérêts  stipulés  qui  cou- 
raient déjà  et  continuent  de  courir  lile  co/ifesfaia,  c'est-à-dire  malgré  la  litis  conles- 
tatio,  ce  dont  on  pouvait  douter  à  cause  de  la  novation  qui  s'opère  alors  [1312]. 

(&)  V.  Paul.  3  sent.  8,  §  4  ;  fr.  39,  de  usur.  Ce  dernier  texte  parle  d'objets  légués 
par  fidéicommis,  œq^iis  per  fldeicommissum  legatis.  Évidemment  Paul  avait  écrit 
relictis  au  lieu  de  legalis.  Remarquez  au  surplus  combien  les  remaniements  ont  été 
maladroits  :  tandis  que  les  décisions  précédentes  accordent  les  intérêts  et  les  fruits 
à  compter  de  la  demeure,  un  titre  spécial  au  Code  (de  usur.  et  fruct.  légat,  et  fdeic.) 
ne  les  donne  qu'à  compter  de  la  litis  conteslatio. 
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DJen,  comme  Cicéron  (*),  comme  Gaïiis  (-),  emploie  une  énu- 
mératioii  qui  ne  peut  être  que  limitative,  et  cependant  Cicé- 
ron, Gaïus  et  Justinien  ne  s'accordent  pas  exactement,  ce  qui 
tient  sans  doute  à  la  différence  des  temps.  En  eflet  les  actions 
bonœ  fidei  dérivent  des  obligations  le  plus  fréquemment  usitées, 
sans  lesquelles  Thomme  vivrait  à  peine  en  société,  in  quibus 
vitœ  societas  continetur  (^),  et  leur  nombre  a  dû  augmenter  à 
mesure  que  les  rapports  sociaux  se  sont  multipliés.  Plusieurs 
actions  sont  ainsi  devenues  bonœ  fidei,  qui  auparavant  n'avaient 
pas  été  considérées  comme  telles  :  aussi  la  liste  de  Justinien 
est-elle  plus  nombreuse  que  les  autres,  bien  qu'on  n'y  trouve 
pas  l'action  fiduciœ  tombée  en  désuétude  [955]. 

Si  les  actions  bonœ  fidei  sont  toutes  énumérées  dans  notre 
texte,  faut-il  considérer  celles  qui  n'y  sont  pas  comprises 
comme  étant  par  cela  même  stricti  juris?  Non  certainement, 
puisqu'on  distinguera  bientôt  une  autre  classe  d'actions  dites 
arbitraires,  qui  diffèrent  également  et  des  actions  de  droit  strict, 
et  des  actions  debonne  foi.  Dans  cette  classe  figurent  les  actions 
in  rem  et  plusieurs  actions  in personam  [^')  :  ainsi  l'énumération 
de  notre  texte  est  restreinte  aux  actions  personnelles  sans  les 
embrasser  toutes.  Elle  ne  s'applique,  en  effet,  qu'aux  actions 
personnelles  in  jus;  car  dans  les  actions  in  factum,  le  préteur 
n'ordonne  point  aux  juges  de  statuer  ew  fide  bona,  sans  doute 
parce  que,  ne  leur  soumettant  pas  une  question  de  droit  pro- 
prement dit,  il  n'a  pas  à  craindre  qu'ils  statuent  d'après  le  droit 
strict  (a). 

I2ài.  Restreignant  donc  cette  division  aux  actions  person- 

(1)  3  offic.  17.  —  (')  4  Inst.  6ii.  —  ^j  Cic  Z  of/lr.  12.  -{'')î^l,  h.  t. 


(a)  Comparez,  dans  Gaïus  (4  inst.  47),  les  deux  formules  de  l'action  depositi. 
Tune  irtj'us,  l'autre  in  factum.  Les  mots  ex  fide  hona  ne  se  trouvent  point  dans  la 
seconde. 

Plusieurs  actions  pénales  in  factum  laissent  à  Téquité  du  juge  le  soin  de  fixer  le 
taux  de  la  condamnation  (pr.  ef  §  1,  de  ohl.  quœ  quasi  ex  del.);  cependant  elles  ne 
sont  point  qualifiées  actions  de  bonne  foi,  précisément  parce  qu'elles  n'ont  rien  de 
commun  avec  les  actions  in  jus,  et  surtout  avec  les  actions  slricti  juris  ;  on  n'a  donc 
jamais  eu  besoin  d'y  faire  entrer  la  bonne  foi,  l'office  du  juge  ayant  toujours  été 
réglé  par  réquité  et  peut-être  même  par  une  équité  plus  large.  N'est-ce  pas  là,  en 
effet,  ce  que  veut  dire  Ulpien  {fr.  14,  §  13,  de  relig.),  lorsque,  parlant  de  l'action 
funeraria,  il  donne  à  l'équité  du  juge  plus  de  latitude  encore  que  dans  l'action 
negotiorum  gestorum,  et  cela  d'après  la  nature  même  de  l'action  :  solutius  œquita- 
tem  sequi,  cum  hoc  ei  et  actionis  natura  indulgeat. 
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nelles  civiles  ou  in  jus,  nous  verrons  que  les  actions  bonœ  fidei 
ne  résultent  jamais  d'aucun  délit,  mais  des  contrats  ou  quasi- 
contrats,  et  principalement  de  ceux  qui  produisent  des  obli- 
gations synallagmatiques.  En  effet,  sont  bonœ  fidei  les  actions 

EX  EMPTO  et  EX  VENDITO,  EX  LOCATO  Ot  EX  GOiNDUGTO,  MANDATI, 

PRO  soGio,  résultant  des  quatre  contrats  consensuels;  les  ac- 
tions  DEPOSITI,    GOMMODATI,    PIGNERATITIA,   dcS  trois    COUtratS 

réels  qui  sont  bilatéraux  ;  tandis  que  le  mutuufn,  la  stipulation 
et  l'obligation  dite  literarum  produisent  une  action  de  droit 
strict.  Sont  également  bonœ  fidei  les  actions  ivegotiorum  gesto- 

RUM,  TUTELiE,  FAMILI^E  ERGlSGUi^DiE,  GOMMUNI  DIVIDUNDO,  ré- 
sultant de  quatre  quasi-contrats  synallagmatiques ,  l'action 
PR^SGRiPTis  VERBis,  du  moius  lorsqu'elle  vient  de  l'échange  ou 
du  contrat  estimatoire  (a),  l'action  rei  uxori^  dont  s'occupe 
le  paragraphe  suivant,  et  enfin  la  pétition  d'hérédité,  la  seule 
des  actions  in  rem  qui  soit  bonœ  fidei,  d'après  la  décision  de 
Justinien  qui  tranche  sur  ce  point  d'anciennes  controverses  (*). 
1252.  La  pétition  d'hérédité  est  une  action  civile  réelle  (^), 
qui  soumet  au  juge  la  question  de  savoir  si  telle  hérédité  appar- 
tient au  demandeur  i^^).  Elle  est  donnée  contre  ceux  qui  ont  en- 
tre leurs  mains  l'hérédité  même  ou  des  objets  qui  en  dépen- 
dent, et  possèdent  soit  pro  heuede,  comme  héritier,  lorsqu'ils 
se  croient  ou  du  moins  se  prétendent  héritiers,  soit-pRO  pos- 
SESSORE  ou  comme  prœdo,  lorsque,  sachant  n'avoir  aucun  droit, 
ils  possèdent  sans  se  dire  héritiers,  sans  rien  alléguer  pour  jus- 
tifier leur  possession,  si  ce  n'est  cette  possession  même  ;  pos- 
sideo  quia  possideo  ('').  Dans  ces  deux  cas,  il  suffit  au  deman- 
deur de  prouver  qu'il  est  héritier  ;  mais  cette  preuve  ne  servirait 

{^)Paul.  etGaius,fr.  38  et  39,  de  hered.pet.--  (^)  Ut}j.  fr.  25,  S  18,  eod.—  {^)  Ulp. 
fr.  9,  deexcept.  reijiid.  —  (*)  Ulp.  fr.  12  ;  /r.  9;  fr.  11,  pr.  cf  §  1  ;  fr.  l-letid,  de 
hered.  pet. 


{a)  Text.  hic;  Ulp.  fr.  1,  deœstim.  Cette  action  n'esi-eWe  bonœ  fidei  que  dans  les 
deux  cas  spécifiés  par  Justinien?  On  ne  voit  pas  pourquoi  Taction  prœscriptis  verbis 
n''aurait  pas  le  même  caractère  dans  plusieurs  autres  .cas  où  elle  imite  une  action 
de  bonne  foi,  par  exemple  l'action  de  mandat  ou  les  actions  de  louage  (V.  Paul, 
fr.  5,  §§  2  et  4,  de  prœscr.  verb.).  On  peut  supposer  sans  invraisemblance  que  Jus- 
tinien emprunte  ici  les  paroles  d'un  ancien  jurisconsulte  qui  ne  donnait  pas  à  Vàc- 
iion  prœscriptis  verbis  toute  retendue  d'application  qu'elle  a  obtenue  du  temps  de 
Papinien,  Paul  et  Ulpien.  Ce  genre  d'action  est  assez  récent  en  effet,  puisque 
Gaïus  (3  inst.  143  etseqq.)  présente  comme  douteuses  des  questions  qui  depuis  ont  été 
tranchées  au  moyen  de  l'action  prœscriptis  verbis. 
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à  rien  contre  an  acheteur,  contre  un  donataire  ou  tout  autre 
possesseur  qui  invoque  une  acquisition  spéciale.  Aussi  n'est-ce 
plus  la  pétition  d'hérédité,  mais  la  revendication  qu'il  faut  in- 
tenter contre  ces  derniers  (\), 

§  XXIX. 

1253.  En  cas  de  divorce  ou  de  prédécès  du  mari,  la  dot, 
quelle  qu'en  soit  l'origine,  doit  être  restituée  à  la  femme  seule, 
si  elle  est  sui  juris,  sinon  à  la  femme  et  à  l'ascendant  dont  elle 
dépend.  En  conséquence,  l'action  reiuxoriœ,  qui  a  pour  objet 
la  restitution  de  la  dot,  est  exercée  dans  le  premier  cas  par  la 
femme,  dans  le  second  par  le  père  avec  le  concours  de  sa  fille  (^). 

Lorsque  le  mariage  se  dissout  par  le  prédécès  de  la  femme, 
la  dot  reste  au  mari,  sauf  deux  cas  particuliers  de  restitution 
pour  lesquels  on  distingue,  d'après  son  origine,  la  dot  profec- 
tice  que  la  femme  suijuris  ou  fille  de  famille  tient  de  son  père 
ou  d'un  ascendant  paternel,  et  la  dot  adventice  provenant  de 
toute  autre  origine.  La  première  doit  être  restituée  à  l'ascen- 
dant donateur,  quand  il  survit  (^),  et  la  seconde  au  constituant 
ou  à  ses  héritiers,  mais  seulement  lorsque  la  restitution  a  été 
stipulée  (*),  ou  du  moins  consentie  par  un  simple  pacte  qui  pro- 
duit une  action  prœscriptis  verbis  (^). 

1254.  La  restitution  de  la  dot,  dans  les  cas  où  elle  avait 
lieu,  pouvait  être  poursuivie  ou  par  une  action  de  bonne  foi 
dite  rei  uxoriœ,  ou  par  une  action  de  droit  strict  ex  stipulatu. 
La  femme  ne  transmettait  l'action  rei  uxoriœ  à  ses  héritiers, 
que  lorsqu'elle  avait  mis  le  mari  en  demeure  (^)  ;  et,  pour  agir 
elle-même,  elle  devait,  en  vertu  d'un  édit  qu'on  appelle  de  al- 
terutro,  renoncer  aux  avantages  que  son  mari  lui  aurait  faits 
par  institution,  par  legs  ou  par  fidéicommis.  Enfin  le  mari, 
poursuivi  par  cette  action,  pouvait  retenir,  pour  différentes 
causes,  certaines  portions  de  la  dot  (^).  Il  avait  la  faculté  de  ne 
payer  qu'en  trois  ans  et  par  tiers,  annua,  bima,  trima  die,  les 
quantités  ou  valeurs  appréciables  au  poids,  au  compte  ou  à  la 
mesure  ;  mais  les  corps  certains  devaient  être  restitués  immé- 
diatement (^). 

(*)  Ulp.  fr.  13,  §  1,  eod.;  Diocl.  et  Max.  C.  7,  cod.  -  (*)  Ul}),  6  reg.  6;  fr.  2, 
fv.  ef  S  l  ;  Paul.  fr.  3  ;  Pap.  fr.  42  ;  Jfric.  fr.  34,  solut.  matrim.—  (^)  Ulp.  6  reg.  4  ; 
Pomp.  fr.  6  ;  Lab.  fr.  79,  dejiir,  dot.  V.  Cels.  fr.  6,  de  collât.  bon.--['*}  Ulp.  6  reg.  5. 
—  {^)  Justin.  <^.  1,  S  13,  dereiuxor. —  ^i  Ulp.  G  reg.  1.  —  (')  Ulp.  6  reg.  9  et  seqq.; 
S  37,  h.  t.  —  (8)  Ulp.  6  reg.  8. 
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L'action  eœ  stipulatu  ne  pouvait  résulter  que  d'une  stipula- 
tion formelle  ;  cette  action,  plus  avantageuse  que  la  précédente, 
se  transmettait  aux  héritiers  du  stipulant,  se  cumulait  avec  les 
avantages  faits  par  le  défunt  à  la  femme  survivante  sans  aucune 
application  de  l'édit  de  alterutro,  et  ne  laissait  au  mari  aucune 
rétention  à  exercer,  aucun  délai  pour  restituer. 

1255.  Jusiinien  veut  que,  sans  distinguer  entre  la  dot  ad- 
ventice ou  profectice,  sans  distinguer  comment  s'est  dissous  le 
mariage,  V a,ci\on  ex  stipulatu  èo\l  exercée,  savoir  :  par  le  mari, 
pour  se  faire  payer  la  dot  ou  se  faire  garantir  de  l'éviction,  et 
par  la  femme  ou  ses  héritiers  pour  en  obtenir  la  restitution,  le 
tout  en  vertu  d'une  stipulation  tacite  que  l'empereur  sous-en- 
tend  de  part  et  d'autre  (^). 

En  conséquence,  il  supprime  l'action  rei  uxoriœ,  transporte 
son  caractère  d'action  de  bonne  foi  à  l'action  ex  stipulatu,  en 
conservant  au  mari  le  bénéfice  de  compétence  [1269] ,  et  fixe 
une  année  de  délai  pour  la  restitution  des  objets  dotaux,  autres 
que  les  immeubles.  Ces  derniers  devront  être  immédiatement 
restitués  (-). 

1256.  Pour  assurer  l'exécution  des  stipulations  tacites  qu'il 
suppose  entre  les  époux  (a),  Justinien  accorde  une  hypothèque 
au  mari  sur  les  biens  de  la  femme,  et  à  la  femme  sur  les  biens 
du  mari.  11  veut  même  que  la  femme  soit  préférée  à  tous  autres 
créanciers,  malgré  l'antériorité  de  leur  hypothèque  sur  les 
mêmes  biens  (^)  ;  mais  ce  privilège,  limité  au  cas  où  la  femme 
agit  elle-même  (cum  ipsa  mulier,.,  cujussolius,  etc.),  ne  passe 
point  à  ses  héritiers,  ou  du  moins  à  tous  ses  héritiers.  Justi- 
nien (^)  le  refuse  expressément  à  ceux  qui  ne  sont  pas  enfants 
de  la  défunte  ;  et  lorsque  le  père  a  été  marié  deux  fois,  l'em- 
pereur préfère  les  enfants  de  la  première  femme  à  la  seconde, 
et  conséquemment  aux  autres  créanciers  du  mari  (^).  Faut-il, 

(')  Justin,  ci.  C.  1. 2)r,,  $$  i,  3, -o,  1 ,  S  i^t  iZ,  de  rat  iixoi:  V.  Theod.  C.  7,  C.  Th., 
dt  tcstam.  et  codlcill.  —  (^)  Text.  tic i  d.  C.  l,  i^  i,  2  et  7.  —  (^)  Text.  hic,  C.  12, 
j;*-.  et  ^  i,  qui  potior.  —(''•)  Nov.  91,  — (^;  C.  12,  S  l,  quipotior,  Nov.  81,  prœfal. 
et  cap.  1. 


(a)  d.  C.  pr.  ef  §  1.  Cet  avantage  ne  s'étend  pas  à  Télranger  t[ui  fournit  la  dot. 
Il  ne  peut  se  la  faire  restituer  et  agir  à  cet  effet  ex  stipulatu  ou  prœscriplis  verbis 
(ju'en  vertu  d'une  stipulation  ou  d'un  pacte  formel.  Autrement  l'action  ex  stipu- 
latu appartient  à  la  femme,  à  raison  de  la  stipulation  tacite  que  sous-entend  Justi- 
nien (d.  C.  1,  §  13). 
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comme  Vinnius,  généraliser  cette  décision,  en  accordant  aux 
enfants  dont  le  père  n'est  pas  remarié  le  même  privilège  qu'à 
leur  mère?  On  peut  croire  avec  Janus  a  Costa  que  la  défaveur 
des  secondes  noces  a  dicté  ici  une  disposition  spéciale  ;  ainsi, 
en  tout  autre  cas,  les  créanciers,  s'ils  ne  sont  pas  déjà  primés 
par  l'hypothèque  d'une  seconde  femme  vivante,  ne  le  seront 
point  par  les  enfants  de  la  femme  décédée. 

§§  XXXI  et  XXXI [. 

257.  D'après  ce  qu'on  a  vu  jusqu'ici,  l'issue  du  litige  dé- 
pend de  la  question  posée  dans  Vintenlio.  Pour  condamner  le 
défendeur,  il  suffit  que  cette  question  soit  affirmativement  ré- 
solue. Il  en  est  autrement  dans  les  actions  arbitraires  :  la  con- 
damnation y  est  soumise  à  une  seconde  condition  (a\  en  sorte 
que  le  défendeur  contre  qui  Vintentio  est  déjà  vérifiée,  et  qui, 
par  conséquent,  perd  son  procès,  peut  encore  obtenir  son 
absolution  en  donnant  au  demandeur  une  satisfaction  que  le 
juge  détermine  ex  bond  et  .equo,  suivant  la  nature  de  chaque 
aiïaire  [seciindum  cujusque  rei  de  qiia  actum  est  naturam)^ 
par  une  décision  spéciale  que  l'on  appelle  arbitrium.  Le  dé- 
fendeur qui  exécute  cet  arbitrinm  doit  être  absous,  tandis  que 
l'inexécution  entraîne  sa  condamnation  [nisi  arhitrio  judicls... 
actori  satis facial.»,  condeiimari  deheat).  Ainsi,  le  résultat  défi- 
nitif de  toute  action,  la  condamnation  ou  l'absolution  du  dé- 
fendeur dépend,  dans  les  actions  arbitraires,  non  pas  seulement 
de  Vintentio  et  de  sa  vérification,  mais  encore  de  V arbitrium  et 
de  son  exécution.  C'est  en  ce  sens  que  ces  actions  sont  ex 
arbitrio  pendentes, 

La  satisfaction,  qui  est  ainsi  déterminée  par  le  juge,  consiste 
souvent  dans  un  jussus  {^)  obligatoire  pour  le  défendeur.  C'est 
ainsi  que  le  juge  ordonne  souvent,  soit  dans  l'action  ad  exhi- 
bendum,  de  représenter  l'objet  litigieux  [1380],  soit  dans  la  re- 
vendication ou  dans  l'action  quod  metus  causa,  de  le  restituer 

(*)  Ulp.  fr.  G8,  de  rei  vînd.;  Marcian.  fr.  16,  S  3,  de  piguor.  et  hyp. 


(a)  Par  exemple,  dans  la  revendication,  si  parel  fundum  capenalem  de  quo  agi- 
tur,  ex  jure  Quiritium  P.  Servilii  esse,  neque  is  fundlts....  uestituetur  {Cicer.  in 
Verr.  act.  2,  lib.  2,  îj»  31). 

II.  26 
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au  demandeur  [veluti  rem  restituât  vel  eœhibeat)  ;  et  alors  le 
défendeur  peut  être  contraint  à  l'exécution  de  ce  jussus  par  la 
force  publique,  du  moins,  lorsque  la  chose  est  entre  ses  mains 
[1244,  1376].  Quelquefois  aussi  Varbitrium  est  purement  fa- 
cultatif pour  le  défendeur,  par  exemple  lorsqu'il  consiste  à  faire 
l'abandon  noxal  d'un  esclave,  ex  noxali  causa  servum  dedat  (^), 
à  donner  certaines  garanties  [1265]  ou  à  payer  une  somme 
d'argent  (vel  solvat). 

Cette  faculté  laissée  au  défendeur  d'obtenir  son  absolution 
en  payant  une  somme  que  le  juge  détei'mine  a  lieu  dans  l'ac- 
tion hypothécaire  [1203]  et  même  dans  la  revendication  ;  car 
le  juge  ne  doit  pas  toujours  ordonner  la  restitution  de  l'objet 
revendiqué  ;  le  défendeur  est  quelquefois  autorisé  à  conserver 
la  chose,  en  payant  le  prix  fixé  par  Varbitrium  :  en  effet,  bonus 
judex  varie  ex  personis  et  causis  constituet  (^),  par  exemple 
dans  le  cas  du  tableau  dont  nous  avons  parlé  précédemment 
[379  ;  y.  366]. 

1258.  On  voit  par  là  combien  Varbitrium,  lors  même  qu'il 
consiste  à  payer  une  somme  d'argent,  diffère  de  la  condamnation, 
puisqu'il  est  toujours  déterminé  ex  bono  et  œquo,  tandis  que  la 
condamnation  prononcé  contre  le  défendeur  qui  n'a  point 
exécuté  Varbitrium  est  de  droit  strict  :  en  effet,  l'exception  doit 
mali  n'est  pas  sous-entendue  dans  les  actions  arbitrcfires,  et  par 
exemple,  dans  la  revendication,  comme  elle  l'est  dans  les  ac- 
tions bonœ  fidei  [1246].  Du  reste,  plusieurs  actions  arbitraires, 
c'est-à-dire  l'action  ad  exhibendum  et  toutes  les  actions  réelles 
ou  personnelles  dont  Varbitrium  ordonne  une  restitution,  ad- 
mettent, comme  les  actions  de  bonne  foi,  le  serment  in  litem  (^j; 
et  alors  le  montant  de  la  condamnation,  surpassant  la  valeur 
des  satisfactions  ordonnées  par  Varbitrium^  devient  pour  le  dé- 
fendeur une  punition  sévère  (^). 

1259.  A  la  différence  des  actions  de  bonne  foi,  qui  sont  tou- 
tes in  personam,  il  existe  des  actions  arbitraires  réelles  et  d'au- 
tres personnelles  [tam  in  rem  quam  in  personam  inveniuntur). 
Au  lieu  de  les  énumérer,  Justinien  se  borne  à  citer  quelques 
exemples,  chose  remarquable,  du  moins  pour  les  actions  réél- 


it) Text.  hic.  V.  l29l.—  {^)  %%  3u,  32,  33  ei  34,  dediois,  Hr.  —  (^)  Ul^.  fr.  68,  de 
rei  vind.;  Marcian.  fr.  5,  de  in  lit.jiir.  V.  1214.  —  {^)  Ulf.  fr.  1;  Paul.  fr.  2  ;  Mar- 
cell.  fr.  8,  eod.  V.  1424. 
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les;  car  elles  sont  toutes  arbitraires  (a),  et  dans  toutes  aussi 
Varbitrium  consiste  à  restituer  la  chose.  Toutefois  les  actions 
servienne  et  quasi  servienne  laissent  au  défendeur  la  faculté 
de  restituer  l'objet  hypothéqué  ou  de  le  dégager  en  acquittant 
la  dette  (^).  Ces  actions  nous  offrent  ainsi  l'exemple  d'une  sa- 
tisfaction donnée,  comme  le  suppose  notre  texte  {velsolvat),  par 
un  paiement. 

Les  actions  personnelles  arbitraires  que  cite  Justinien  sont 
l'action  quod  metus  causa,  déjà  expliquée  [1243],  l'action  quod 
certo  loco  sur  laquelle  nous  reviendrons  [1263] ,  l'action  ad  ex- 
hihendum  à  laquelle  sera  consacré  un  paragraphe  spécial  (^),  et 
l'action  de  dol,  de  eo...  quod  dolo  malo  faclum  est. 

1260.  Il  y  a  dol,  dolus  malus,  dans  tous  les  cas  où  des  ru- 
ses, supercheries  ou  machinations  sont  employées  par  une  per- 
sonne envers  une  autre,  pour  la  circonvenir  ou  la  tromper  (^). 
Alors,  pour  que  la  première  ne  profite  point  de  sa  malice,  ou 
que  la  seconde  ne  soit  pas  victime  de  sa  simplicité,  les  préteurs 
ont  introduit  en  faveur  de  celle-ci  l'action  de  dolo  malo,  action 
infamante  et  qui,  par  cette  raison,  n'est  donnée  qu'en  connais- 
sance de  cause,  pour  un  intérêt  non  modique  (^),  à  ceux  qui  ne 
peuvent  se  pourvoir  ou  se  garantir  par  aucune,  autre  action, 
par  aucune  autre  voie(^).  Dans  Taction  de  dol,  le  juge  ordonne 
de  restituer,  comme  dans  l'action  quod  metus  causa;  mais  au 
lieu  de  s'élever  au  quadruple,  la  condamnation  reste  simple  (^*). 
Une  autre  différence  consiste  en  ce  que  l'action  de  dolo  ne  se 
donne  pas  contre  les  tiers,  mais  contre  l'auteur  du  dol  [^),  ou 
contre  ses  héritiers,  et  jusqu'à  concurrence  seulement  des  va- 
leurs dont  ces  derniers  se  trouveraient  enrichis  par  le  dol  du 
défunt.  Aussi  l'action  exercée  contre  eux  est-elle  non  infamante 

(1)  Marcîan.  fr.  l6,  S  3,  de  pîgn.  et  hyp.  —  (2)  S  3,  de  offic.  jud.  —  (^)  Ulp.  fr.  1 , 
S  2,  de  dol.  mal.  —  C")  Ulp.  et  Paul.  fr.  9,  S  5 ;  [>'.  10  et  il,  eod.  —  (^)  Ulp.  d.  fr.  (, 
pr.  ei  §  4,  de  dol.  mal.  -  {^)  Paul.  fr.  i8,('od.  —  C)  Ulp.  /»-.15,5  3,  eod. 


(a)  Dans  les  exemples  cités  par  Justinien,  ne  figurent  ni  l'action  m  rem  par  excel- 
lence, c'est-à-dire  la  revendication,  ni  aucune  autre  action  réelle  civile.  Les  pre- 
miers exemples  d'actions  personnelles  sont  également  pris  parmi  les  actions  préto- 
riennes. N'expliquerait-on  pas,  jusqu'à  un  certain  point,  cette  marche  de  notre 
texte,  par  cette  supposition  que  les  actions  arbitraires  tirent  leur  origine  du  droit 
prétorien,  et  que  successivement  le  même  caractère  a  été  donné  d'abord  à  quelques 
actions  civiles  personnelles,  et  ensuite  aux  actions  civiles  in  rem. 
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et  perpétuelle  (^),  tandis  que,  contre  l'auteur  du  dol,  l'action 
infamante  ne  dure  qu'un  an.  Ce  délai  expiré,  on  n'a  plus  contre 
lui  qu'une  action  in  faclum  proprement  dite,  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  dont  il  est  enrichi  {^). 

Le  §  52  sera  expliqué  avec  le  §  1^  de  officio  jiidicis  [1374]. 

§  XXXIII. 

1261.  Il  s'agit  ici  delà  plus-pétition,  c'est-à-dire  du  cas 
où  la  prétention  du  demandeur  excède  ce  qu'on  lui  doit  ou  ce 
qui  lui  appartient  réellement,  soit  à  raison  de  l'objet  même 
pour  lequel  on  agit  (re),  soit  à  raison  du  temps  {tempore],  lors- 
qu'on agit  avant  l'échéance  du  terme  ou  avant  l'événement  de 
la  condition  (a),  soit  à  raison  du  lieu  (loco),  lorsque  l'action 
est  intentée  partout  ailleurs  qu'au  lieu  fixé  pour  le  paiement; 
car  la  somme  qui  se  paie  aujourd'hui  vaut  plus  que  la 
même  somme  payée  à  une  époque  ultérieure  [1211],  et  d'un 
autre  côté,  la  valeur  des  marchandises  varie  suivant  la  localité, 
comme  le  change  des  monnaies.  Pareillement,  le  défendeur, 
soit  qu'il  doive  alternativement  tel  objet  ou  tel  autre,  soit  qu'il 
doive  une  chose  déterminée  seulement  par  le  genre  auquel  elle 
appartient,  a  un  choix  qu'on  ne  doit  pas  lui  enlever  :  or  on 
le  lui  enlève,  lorsqu'on  demande  précisément,  soit  l'un  des 
deux  objets  de  l'obligation  alternative,  soit  tel  cheval  ou  tel 
esclave  au  lieu  d'un  cheval  ou  d'un  esclave  indéterminément. 
L'excès  se  trouve  alors  dans  Tobjet  même  de  l'action  (causa);  et, 
dans  ce  cas  comme  dans  les  trois  autres,  la  plus-pétition  em- 
porte déchéance,  sauf  toutefois  la  restitutio  in  integrum  que  le 

(1)  Paui.  fr.  2U;  Op.  fr.  17,  S  1  ;  Gains,  fr.  26,  eod.  —  (-)  Gains,  fr.  28,  cod. 


[a)  Ante  diem  vel  conditionem,  dit  le  texte.  Vinnius  pense  que  ractioii  intentée 
avant  Taccomplissement  de  la  condition  est  considérée  comme  non  avenue  et  ne 
soumet  pas  la  créance  aux  chances  du  litige,  précisément  parce  que  cette  créance 
n'existe  pas  encore  [966].  Cependant  Javolenus  {fr.  36,  de  reb.  cred.)  et  Julien 
[fr.  36,  desolut.)  cité  par  Vinnius  lui-même,  décident,  comme  notre  texte,  qu'en 
agissant  avant  l'accomplissement  de  la  condition,  le  demandeur  tombe  dans  le  cas 
de  la  plus-pétition  à  raison  du  temps  et  encourt  la  déchéance.  Toutefois  les  textes 
mêmes  de  Javolenus  et  de  .Tulien  indiquent  à  cet  égard  rcxistcnce  d'une  contro- 
verse qui  peut,  jusqu'à  un  certain  point,  expliquer  les  décisions  opposées  {Marcian. 
fr.  13,  §  5,  depign,  et  hyp.;  Paul,  fr.  -43,  §  9,  de  œdil.  edict.;  V.  UIp.  fr.  1,  §  4, 
guando  d<>s  nmsfr.). 
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droit  prétorien  accorde  toujours  aux  mineurs,  et  rarement  aux 
majeurs  de  vingt-cinq  ans.  Notre  texte  donne  sur  ces  diffé- 
rents points  des  détails  et  des  exemples  suffisants.  Cherchons 
seulement  les  motifs  d'une  semblable  rigueur. 

1262.  La  condictio  certi  autorise  le  juge  à  condamner  le 
défendeur,  si  cq  dernier  doit  au  demandeur  un  objet  ou  une 
somme  déterminée,  si  paret  N,  Negidium  A,  Jgerio  decem 
dure  oportere.  Pareillement,  dans  la  revendication,  le  défendeur 
ne  peut  être  condamné  qu'autant  que  la  chose  appartient  au 
demandeur,  si  paret  hominem  ex  jure  Quiritium  A.  Agerii 
esse.  Dans  cette  position ,  si  le  demandeur  n'est  reconnu 
créancier  ou  propriétaire  que  pour  une  partie  seulement  de  ce 
qui  est  exprimé  dans  Vintentio,  la  condition  dont  la  condamna- 
tion dépend  n'est  pas  accomplie,  et  le  juge  doit  nécessairement 
absoudre  le  défendeur.  Ce  résultat  dérive  de  la  rédaction  de 
Vintentio  [siquis,..  in  intentione plus  complexes  fuerit)  :  aussi 
la  même  erreur  conimise  dans  toute  autre  partie  de  la  formule, 
par  exemple  dans  la  démonstration  du  moins  lorsqu'elle  reste 
distincte  de  Vintentio  [1217],  n'entraîne-t-elle  pas  la  môme 
déchéance  (^). 

Il  existe  même  beaucoup  d'actions  où  la  plus-pétition  est  im- 
possible. Telles  sont  toutes  les  actions  incerti  dont  Vintentio  ne 
précise  aucun  objet,  aucune  valeur,  et  porte  seulement  quid- 
quid paret dare  facere  oportere  (-).  Dans  ce  nombre  figu- 
rent les  actions  de  bonne  foi.  Il  en  est  autrement  des  actions 
arbitraires,  puisque  la  plus-pétition  a  lieu  dans  la  revendica- 
tion (^);  et  cependant  il  existe  une  action  arbitraire  introduite 
précisément  pour  préserver  delà  plus-pétition  le  créancier  qui 
veut  agir  dans  un  lieu  autre  que  celui  indiqué  pour  le  paie- 
ment [propter  qiiam  causam  alio  loco  petenti  arhitraria  actio 
proponitur). 

1263.  En  règle  générale,  le  défendeur  doit  être  appelé  in 
jus,  soit  dans  le  lieu  où  il  a  son  domicile  particulier  (*),  soit 
dans  la  ville  de  Rome  qui  est  le  domicile  commun  (^),  soit  dans 
le  lieu  même  où  il  s'est  obligé  (^). 

Lorsqu'il  existe  un  lieu  indiqué  pour  le  paiement,  le  débiteur 
peut  y  être  appelé  injtts  Ç),  Il  était  même  dangereux  de  l'ap- 

(')  Gaius,  4  inst.  53,  57,  58  ef  60.  —  {^)  Gains,  4  inst,  41,  47  et  54.  —  (»)  Texl. 
hic.  —  (^)  Diocl.  et  Max,  C.  2,  dejurisd.  omii.  jud.;  Tlieod.  et  Jrcad.  C,  3,  tihi  in 
rem.  —  (^)  Modest.  fr.  33,  ad  municipal.  —  (^)  Ulp.  fr.  lu,  §S  1  et  2  ;  Paul.  fr.  20, 
de  judic,  -^  (^)  Ulp.  d.  fr.  19,  §  4,  eod.;  Julian.  fr.  2i,dc  obi.  et  act. 
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peler  ailleurs.  A  la  vérité,  on  ne  courait  aucun  risque  pour  les 
actions  de  bonne  foi  (^),  ni  même  pour  les  actions  de  droit 
strict  où  il  s'agit  d'une  obligation  ad  faciendum  (^),  parce 
qu'alors  Vintentio  est  incertaine  et  la  plus-pétition  impossible 
[1262]  ;  mais  lorsque  l'obligation  de  droit  strict  concerne  un 
objet  certain  qui  doit  être  donné  ou  simplement  livré  dans  un 
lieu  déterminé  (^),  le  créancier  agissapt  partout  ailleurs  tom- 
berait dans  la  plus-pétition.  Aussi  le  créancier  n'osait  pas  de- 
mander Faction  contre  son  débiteur  lorsqu'il  le  trouvait  dans 
tout  autre  lieu  que  celui  indiqué  pour  le  paiement;  et  dans  ce 
lieu  même,  il  ne  pouvait  guère  la  demander ,  parce  que  le 
débiteur  évitait  ordinairement  de  s'y  trouver.  Pour  éviter  cet 
inconvénient,  le  préteur  a  introduit,  de  eo  quod  certo  loco 
DAiii  oportet,  une  action  arbitraire  qui  n'expose  point  à  la  plus- 
pétition,  et  par  conséquent  peut  être  demandée  sans  danger 
dans  un  autre  lieu  que  celui  du  paiement  ("^),  mais  toujours 
dans  un  des  lieux  précédemment  indiqués. 

Le  préteur,  en  donnant  l'action  de  eo  quod  certo  loco,  modifie 
la  formule  civile  en  y  insérant  la  mention  du  lieu  fixé  pour  le 
paiement  (a),  afin  que  le  juge,  statuant  d'après  l'équité  (^), 
puisse  augmenter  ou  diminuer  la  condamnation  en  raison  de 
la  différence  des  lieux,  et  suivant  que  cette  différence  profite 
au  débiteur  ou  au  créancier  (^).  Considérée  sous  ce  rapport, 
l'action  serait  arbitraire,  puisque  tous  les  textes  le  disent  (^), 
mais  dans  un  sens  tout  différent  des  autres  actions  arbitraires  ; 
car  on  arriverait  à  la  condamnation  sans  arbitrium.  Remar- 
quons toutefois  que  le  défendeur  contre  qui  Vintentio  a  été  vé- 
rifiée peut  encore  être  absous  dans  plusieurs  cas,  notamment 
s'il  donne  caution  de  payer  au  lieu  indiqué  (^);  cette  action  est 
donc  arbitraire  dans  le  même  sens  que  les  autres,  puisqu'elle 
se  distingue  surtout  par  la  possibilité  d'absoudre  le  défendeur, 

(*)  Paul.  fr.  7,  de  eo  quod.  cert.  loc.  —  {'^)Pai>.  fr.  4:5,  de  judic.  —  (^)  Ulp.  'fr.  2, 
S  2  :  Paul.  fr.  5  ;  fr.  7,  §  J  ;  Pomp.  fr.  6,  de  co  quod.  cert,  loc.  —  (*)  Goius,  fr.  1, 
eod.;  Alex.  C.  ubi  conven.  qui  cert.  loc.  —  C*)  Ulp.  fr.  4,  §  1,  de  eo  quod.  cert.  loc  — 
(6)  Ulp.  fr.  2,  pr.  ef  §  8;  Gaius,  fr.  3,  eod.  —  (^)  §S  31  et  33,  h.  t.;  Ulp.  et 
Gains,  d.  fr.  2  et  3  ;  Paul.  fr.  5,  7  et  10,  eod.  —  («)  Ulp.  fr.  4,  §  1,  eod. 

(a)  Ulp.  fr.  2,  §  2,  de  eoquod  cert.  loc.  De  cette  modification  résulte  une  action 
prétorienne  utile  {Gains,  fr.  1,  eod.),  que  notre  texte  oppose  h  l'action  pure  {pure 

intendat ptira  intentione pura  actione)  ou  action  civile  non  modiflée,  sine 

commemoratione  iltius  loci. 
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quoiqu'il  y  ait  chose  jugée  contre  lui,  lorsqu'il  donne  au  de- 
mandeur la  satisfaction  indiquée  par  le  juge. 

1S64.  Le  système  judiciaire  ayant  subi  dans  le  Bas-Empire 
une  révolution  presque  totale,  la  plus-pétition  ne  doit  plus  con- 
duire aux  mêmes  conséquences  ;  cependant  elle  est  encore 
l'objet  de  plusieurs  dispositions  répressives.  Zenon  (*)  a  dou- 
blé la  durée  du  terme  pour  le  débiteur  poursuivi  avant  l'échéance  ; 
Justinien  (-)  veut  que,  dans  les  autres  cas,  le  demandeur  rende 
au  défendeur  le  triple  de  tous  les  dommages  que  celui-ci  a 
éprouvés,  spécialement  le  triple  de  ^l'excédant  de  salaire  par 
lui  payé  aux  viatores  [1240], 

§§  XXXIV  et  XXXV. 

1265.  En  continuant  à  s'occuper  des  erreurs  commises  dans 
Vintentio,  notre  texte  suppose  qu'elle  mentionne,  soit  une  par- 
tie seulement  de  ce  qui  est  dû  ou  de  ce  qui  appartient  au  de- 
mandeur, soit  une  chose  pour  une  autre  [aliud  pro  alid)  :  par 
exemple,  si  le  demandeur  prétend  qu'on  lui  doit,  en  vertu  d'un 
testament,  ce  qu'on  lui  doit  réellement  en  vertu  d'une  stipulation. 
11  semble  d'abord  que  ce  n'est  pas  là  demander  une  chose  pour 
une  autre,  puisque  l'erreur  porte  sur  l'origine  et  non  sur  l'objet 
de  la  créance.  D'ailleurs  une  semblable  erreur  paraît  apparte- 
nir à  la  demonstralio  plutôt  qu'à  Vintentio;  cependant  c'est  bien 
de  Vintentio  que  parle  Gaïus  (^).  Faut-il  en  conclure  qu'indé- 
pendamment de  la  démonstration  Vintentio  mentionne  et  met  en 
question  non  seulement  l'exfstence  et  l'objet  de  la  dette,  mais 
aussi  sa  cause  et  son  origine?  Oui,  du  moins  dans  l'action  ex 
testamento  (^)  dont  on  parle  ici.  Dans  ce  cas,  l'erreur  sur  la 
cause  est  véritablement  une  erreur  sur  l'objet,  parce  que  l'm- 
tentio  porte  d'une  manière  générale  quidquid  ex  testamento 
dare  facere  oportet,  sans  rien  spécifier. 

Pour  déterminer  les  conséquences  de  l'erreur  dont  on  s'oc- 
cupe ici,  il  faut  distinguer  si  Vintentio  est  incomplète  ou  si  elle 
mentionne  un  objet  pour  un  autre.  Dans  le  premier  cas,  le  dé- 
fendeur est  condamné  pouf  tout  ce  que  porte  Vintentio.  Dans 
le  second  cas,  il  doit  être  absous;  mais  comme  le  demandeur  a 

(^)  C.  l,  de  i)lus  petit.  —  (^)  Text.  hic,  C.  2,  pr.  et  %  i,   eorf.  —  (^)  4  insU  55.  - 
(i)  Gains,  2  inst.  213. 
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laissé  en  dehors  du  litige  tout  ce  qui  ne  figure  pas  dans  son 
inlentio,  il  agira  de  nouveau,  soit  pour  le  surplus,  sans  craindre 
l'exception  de  la  chose  jugée  (a),  soit  pour  un  autre  objet,  sans 
craindre  aucune  exception. 

1266.  Justinien,  qui  emprunte  les  expressions  de  Gaïus, 
leur  donne  un  autre  sens.  Ces  mots,  sine  péri ctilo..,  nihUperi- 
clitari,  signifient  que  le  demandeur  n'a  pas  besoin  d'exercer  une 
seconde  action  :  l'erreur  pouvant  être  corrigée  eodem  judicio, 
le  juge  prononce  comme  si  l'on  ne  s'était  pas  trompé  sur  la 
quantité  ou  sur  l'objet  (^).  11  en  était  autrement  dans  la  procé- 
dure formulaire  [^), 

CINQUIÈME  DIVISION. 

§§  XXXVI,  XXXVIII  et  XL. 

1267.  On  distingue  ici  certaines  actions,  ou  plutôt  certains 
cas  dans  lesquels  la  condamnation  obtenue  par  le  demandeur 
reste  quelquefois  inférieure  à  sa  créance.  L'explication  du  pre- 
mier exemple  ('^)  rentrera  dans  celle  du  §  /|,  au  titre  suivant. 

Le  débiteur  est  quelquefois  condamné  jusqu'à  concurrence 
seulement  de  ses  facultés  pécuniaires,  quatenus  facere possit. . , 
quatenus  facuUates  ejus  patiuntur  (^),  c'est-à-dire  pour  la  tota- 
lité de  la  dette,  si  sa  fortune  suffit,  sinon  pour  la  somme  que 
ses  biens  produiront  sans  rien  déduire,  du  moins  en  règle  gé- 
nérale [1268],  même  pour  ce  qu'il  doit  à  d'autres  créan- 
ciers (^). 

Cette  faveur,  que  les  interprètes  ont  appelée  heneficium  corn- 
petentiœ,  est  personnelle  en  ce  sens  que  le  débiteur  ne  la  trans- 
met point  à  ses  héritiers  (^*);  mais  il  continue  d'en  jouir  contre 
les  héritiers  du  créancier  décédé  (''). 

1268.  Ce  bénéfice  est  accordé,  par  commisération,  au  dé- 
biteur qui  précédemment  a  fait  à  ses  créanciers  l'abandon  de 
tout  ce  qu'il  avait  {^).  Cet  abandon  ou  cession  de  biens,  dont 
l'origine  remonte  à  la  loi  Julia  (^),  était  soumis  primitivement 

(»)  §  34,  h.  t.  V.  Zenon.  C.  1,  §  3  ;  Justin.  C.  2,  S  1,  de  plus  petit.  —  (^)  Paul,  fr, 
23,  (lejudic;  Javol.  fr.  18,  commun,  r/fr.—  (^)  §  36,  /(.  t.  —  (*■,,  S  37,  h.  t.—  (»)  Ulp. 
fr.  iCjrfe  rejud.  — (^;  Ulp,  fr.  12,  solut.  matrim.;  Paul.  fr.  13,  cod.;  fr.  23,  de  re 
judic.  —  C)Gaius,  fr.  27,  solut.  matrim.  —  (**)  S  iO,  h.  t.  —  C)  Diocl.  et  Max.  C.  i, 
nui  bon.  ccd.  poss. 

[a)  Après  avoir  agi  pour  une  partie,  le  demandeur  ne  pouvait,  sans  s'exposer  à 
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à  des  solennités  qui  ont  été  supprimées.  Depuis  Théodose  (^), 
il  suffit  que  le  débiteur  manifeste  sa  volonté.  Du  reste,  la  ces- 
sion, sans  transférer  la  propriété  aux  créanciers,  les  autorise  à 
vendre  les  biens  abandonnés  (^),  et  libère  le  débiteur  jusqu'à 
concurrence  du  prix,  en  lui  procurant,  pour  le  surplus,  l'avan- 
tage de  n'être  pas  incarcéré  (^).  Aussi  les  créanciers,  antérieurs 
ou  postérieurs  à  la  cession,  conservent-ils  le  droit  d'agir  encore 
contre  le  cessionnairc,  lorsque  celui-ci  fait  une  acquisition  de 
quelque  importance;  et,  dans  ce  cas  même,  il  est  condamné 
seulement  quatenus  facere  potest  (*). 

Le  même  bénéfice  appartient,  à  raison  de  la  nature  de  la 
créance,  au  donateur  contre  qui  le  donataire  agit  par  action 
personnelle,  pour  faire  exécuter  la  donation  promise  (^).  Dans 
ce  cas,  et  par  une  faveur  toute  spéciale,  les  biens  du  donateur 
se  calculent,  déduction  faite,  1°  de  ses  autres  dettes,  et  2°  de 
ce  qui  est  nécessaire  à  son  existence  [a).  Si  au  lieu  d'une  ac- 
tion personnelle,  le  donataire  exerce  la  revendication,  qui  est 
arbitraire,  le  donateur  n'est  condamné,  comme  tout  autre  pos- 
sesseur, que  faute  par  lui  de  restituer  la  chose  qu'il  possède 
[1376],  et  alors  il  n'existe  aucun  motif  pour  limiter  la  condam- 
nation qu'il  a  pu  et  n'a  pas  voulu  prévenir;  mais  le  bénéfice 
de  compétence  lui  sera  réservé  dans  l'action  indicatif  si  elle 
est  intentée  (^). 

1269.  L'avantage  d'être  condamné  seulement  quatenus  fa- 
cere potest  appartient,  en  raison  des  rapports  qui  existent  ou 
ont  existé  entre  le  demandeur  et  le  défendeur,  savoir  : 

Aux  ascendants  poursuivis  par  leurs  descendants  ;  au  patron 
et  à  la  patronne,  à  leurs  enfants  et  à  leurs  ascendants,  lorsqu'ils 
sont  poursuivis  par  l'affranchi  (^), 

Aux  associés  agissant  entre  eiixjiidicio  societatis  (^).  C'est  du 
reste  une  question  de  savoir  si  cette  décision  concerne  seule- 
ment la  société  universelle,  ou  toute  société  sans  distinction  (^). 

{})  C.  6, })}'.  et^  i,  eod.  V.  Marcian.  fr.  9,  decess.bon.  —  (^)  Dxocl.  et  Max.  d.  C. 
i,  qui  bon.  ced.  poss.—  (^)  Jlex.  C.  i,  eod.—  (*)  §  40,  h.  t.  Ulp.  fr.  4  et  6;  Modest. 
fr.  7,  de  cess.  bon.  —  (^)  S  38,  h.  t.;  Ulp.  fr.  28,  dereg.  jur.;  Pomp.  fr.  30,  de  re 
judic—  {^)  Paul.  fr.  41,  §§  1  et  2,  eod.  —  {^)  S  38,  h.  t.;  Ulp.  fr.  16  et  17,  de  rejiuL; 
Pomp.  fr.  18,  solut.  matrim.  —  (^)  S  38,  h.  t.  —  (9)  Ulp.  fr.  16,  de  re  jiid. 

une  exception  dite  litis  dividuœ,  agir  pour  le  surplus  pendant  la  préture  du  même 
magistrat  (V.  Gaius,  4  inst.  56.)- 

(a)  Paul.  fr.  19.  §  1,  de  rejud.  Un  autre  texte  {fr.  173,  dereg.  jur.),  extrait  du 
même  auteur  et  du  même  ouvrage  {Ub.  6,  ad  Plautium),  accorde  la  seconde  dé- 
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Au  mari  sui  juris  ou  au  père  du  mari  fils  de  famille,  lors- 
que la  femme  agit  contre  l'un  ou  l'autre  pour  la  restitution  de 
sa  dot  (^)  ;  et  réciproquement,  à  la  femme  poursuivie  pour  le 
paiement  de  la  dot  qu'elle  a  promise  (^).  Son  père  a  le  même 
avantage,  mais  seulement  lorsqu'il  est  attaqué,  pour  la  même 
cause,  pendant  la  durée  du  mariage  (^). 

Sous  Antonin  le  Pieux,  le  bénéfice  accordé  au  mari  pour 
la  restitution  de  la  dot  a  été  étendu  à  toutes  les  créances  de 
la  femme,  et  par  réciprocité  à  toutes  les  créances  du  mari 
contre  celle-ci  (^),  pourvu  cependant  qu'il  ne  s'agisse  pas  de 
délit  (5). 

§  XXXVIL 

1270.  Les  répétitions  dotales  de  la  femme  étaient  suscep- 
tibles d'être  encore  diminuées  par  différentes  rétentions  que  le 
mari,  quelle  que  fut  d'ailleurs  sa  fortune,  pouvait  exercer  sur 
la  dot  (^).  Justinien  ne  conserve-de  toutes  ces  rétentions  que 
celle  des  dépenses  nécessaires  (^). 

Les  dépenses  du  mari  sur  les  objets  dotaux  sont,  ou  néces- 
saires, lorsqu'il  y  aurait  faute  de  sa  part  à  ne  point  les  faire 
pour  prévenir  la  perte  des  biens  ;  ou  utiles,  lorsque  sans  être 
indispensables,  elles  améliorent  la  dot;  ou  voluptuaires,  lors- 
qu'elles ornent  et  embellissent  sans  améliorer  (^). 

Les  dépenses  nécessaires  diminuent  la  dot  ipso  jure,  en  ce 
sens  que,  par  le  seul  fait  de  ses  avances,  le  mari  se  trouve  li- 
béré d'autant  ('^)  sur  les  valeurs  pécuniaires  dont  la  dot  se 
compose  en  tout  ou  en  partie.  Les  autres  objets,  au  contraire, 
restent  dotaux  ;  mais  le  mari  les  retient  jusqu'au  rembourse- 
ment de  ses  avances  (*^). 

1271.  Les  dépenses  utiles  ne  diminuent  pas  la  dot(**);  ce- 
pendant le  mari,  lorsqu'il  n'avait  point  agi  malgré  la  femme, 
jouissait  d'un  droit  de  rétention  (*^),  que  Justinien  supprime  en 

(*)  s  37,  h.  t.;  Ulp.  fr.  17,  de  re  jud.;  fr.  12,  solut.  matrim.;  Paul.  fr.  15,  §  2, 
eod.  —  {^)Paul.  fr.  17,  §  1,  eod.  —  (^)  Pomp.  fr.  22,  derejud.;  Paul.  fr.  21,  eod.; 
fr.  17,  solut.  matrim.  —  ('••)  Modest.  fr.  20,  de  re  jud.  —  (^)  Tryphon.  fr.  52,  eod.  — 
(6)  Ulp.  6  reg.  9  et  seqq.  —  (^)  Text.  hic;  C.  \,  %  h,  de  rei  uxor.  -  (8)  Ulp.  6  reg. 
15,  10  et  17;  fr.  1,  §S  1  ei3,-  fr.  14,  pr.  et%  2,  deimp.  inres  dot.;  Paul.  fr.  2  et  4, 
eod.;  fr.  79,  pr.,  SS  1  ei  2,  de  verb.  signif.  — i,^)  Text.  hic  ;  Ulp.  fr.  5,  deimpens.  in 
res  dot.  —  (*»)  Ulp.  d.  fr.  6,  eod.;  Paul.  fr.  56,  S  3,  dejur.  dot.—i^^)  Ulp.  fr.  7,  §  l, 
de  impens.  inres  dot.  {^^)Paul.  fr.  8,  eod.;  fr.  79,  ^  l,  de  verb.  signif. 

duction  à  tous  les  débiteurs  qui  jouissent  du  bénéfice  de  compétence.  U  est  évi- 
dent que  Justinien  a  généralisé  une  exception  qui  n'existait  dabord  que  pour  le 
donateur. 
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lui  réservant  l'action  de  mandat  ou  l'action  negotiorum  gesto- 
rum,  contre  la  femme,  suivant  qu'elle  a  connu  ou  ignoré  les 
dépenses  du  mari  (^).  Quant  aux  dépenses  d'agrément,  faites 
avec  ou  sans  le  consentement  de  la  femme  (^),  le  mari  con- 
serve le  seul  droit  qu'il  avait,  celui  de  reprendre  tout  ce  dont 
l'enlèvement  serait  possible  et  profitable  (^). 

§§  XXX  et  XXXIX. 

1272.  Parmi  les  causes  qui  empêchent  la  condamnation 
de  s'élever  au  niveau  de  la  dette,  se  trouve  aussi  la  compen- 
sation. 

Dans  les  actions  bonœ  fidei,  le  juge  apprécie  équitablement 
ce  que  les  parties  se  doivent  respectivement  [1247].  Ainsi  le 
défendeur,  lorsqu'il  est  lui-même  créancier  de  son  adversaire, 
n'est  condamné  que  pour  l'excédant  de  sa  dette  sur  celle  du 
demandeur  (m  reliquum). 

Cette  imputation  réciproque  de  la  créance  sur  la  dette  et  de 
la  dette  sur  la  créance,  dehiii  et  crediti  inter  se  contrihutio  (^), 
la  compensation,  en  un  mot,  fut  originairement  restreinte  aux 
obligations  synallagmatiques  résultant  du  même  contrat,  ex 
eadem  causa  (''),  et  par  cela  même  exclue  des  actions  de  droit 
strict,  qui  supposent  des  obligations  unilatérales.  La  compen- 
sation ex  eadem  causa  se  conçoit  difficilement,  lorsqu'on  observe 
que  les  différentes  obligations  produites  par  un  contrat  synal- 
lagmatique  ont  toujours  un  objet  différent;  que  le  vendeur,  par 
exemple,  doit  livrer  un  corps  certain,  tandis  que  l'acheteur 
doit  un  prix  en  argent  :  or  il  est  impossible  de  compenser  la 
chose  vendue  avec  le  prix  de  la  vente.  Mais  si  l'on  se  rappelle 
que  toute  action,  quel  que  soit  son  objet,  aboutit  toujours  à 
une  condamnation  pécuniaire  [1374],  on  peut  comprendre  que 
la  compensation  est  facile  à  établir  entre  les  sommes  que  les 
deux  parties  seraient  condamnées  à  payer,  si  le  juge  pronon- 
çait une  condamnation  pour  chaque  obligation. 

1273.  Considérée  sous  ce  rapport,  la  compensation  ex  ea- 
dem causa  était  possible  et  même  indispensable,  à  l'époque  où 
les  contrats  bilatéraux,  qui  ne  produisent  qu'une  action  directe, 
ne  donnaient  pas  encore  d'action  contraria.  Le  commodataire 

(1)  C.  1 ,  s  5,  derel  uxor.  —  (^)  Ulp.  fr.  i\ ,  de  impens.  in  res  dot.  —  (*j  Vlp.  fr.  9, 
eod.;  Justin,  d.  C.  1,  S  5,  de  rei  uxor.  —  (''■j  Modest.  fr.  l,de  compons,  —  {^)  S  39,  h. 
f,;  Gains,  4  inst.  61 . 
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OU  le  tuteur,  poursuivi  par  l'action  directe,  obtenait  par  voie  de 
compensation  les  indemnités  qui  lui  étaient  dues  :  mais  ces 
indemnités  excèdent  quelquefois  la  créance  du  demandeur; 
quelquefois  aussi  la  chose  pour  laquelle  s'intente  l'action  di- 
recte, est  déjà  restituée  ou  perdue  par  force  majeure,  et  alors 
ceux  à  qui  appartient  cette  action  se  gardent  bien  de  Tintenter. 
En  pareils  cas,  la  compensation  devient  insuffisante  ou  même 
impossible;  aussi  a-t-on  reconnu,  dans  le  commodat,  dans  la 
tutelle  et  autre  cas  semblables,  la  nécessité  d'une  action  contra- 
ria (-^),  qui  s'exerce  en  même  temps  que  l'action  directe  ou 
même  séparément,  etiarn  sine  principali  (^). 

La  compensation  ex  eadem  causa  suppose  que  toute  obliga- 
tion peut  se  résoudre  en  indemnité  pécuniaire  ;  qu'un  vendeur 
par  exemple,  ou  un  dépositaire,  au  lieu  d'être  contraint  à  livrer 
ou  à  restituer  la  chose  vendue  ou  déposée,  sera  condamné  à 
en  payer  la  valeur  ou  seulement  l'excédant  de  cette  valeur, 
soit  sur  le  prix,  soit  sur  les  sommes  dont  il  se  trouve  lui-même 
créancier.  Sans  nier  cette  conséquence,  il  faut  remarquer  qu'en 
s'obstinant  à  garder  l'objet  du  contrat,  lorsqu'il  est  entre  leurs 
mains,  le  vendeur,  le  dépositaire  ou  toute  autre  personne  te- 
nue comme  eux  d'une  action  boîiœ  fidei,  s'exposeraient  par  leur 
dol  à  une  condamnation  que  le  jiisjurandum  in  liiem  rendrait 
fort  grave  [1214].  D'ailleurs  dans  le  dépôt  et  dans  les  autres 
contrats  réels  bilatéraux,  celui  à  qui  la  chose  doit  être  remise 
peut,  lorsqu'il  est  propriétaire,  intenter  la  revendication,  et  par 
iGJ'ussiis  dont  nous  avons  parlé  se  faire  restituer  la  chose  môme 
[1257,  1576]. 

1274.  Le  débiteur,  attaqué  par  une  action  de  droit  strict, 
était  condamné  pour  la  totalité  de  sa  dette,  sans  pouvoir  com- 
penser ce  que  le  demandeur  lui  devait  pour  toute  autre  cause  ; 
mais  sous  Marc-Aurèle,  le  refus  d'une  semblable  compensation 
fut  considéré,  de  la  part  du  demandeur,  comme  un  dol  ;  et  au 
moyen  de  l'exception  doli  mali,  la  compensation  fut  admise, 
môme  dans  les  actions  de  droit  strict,  et  par  conséquent,  en- 
tre les  obligations  respectives  qui  ne  dérivent  point  de  la  même 
cause  (a). 

('}  Gains,  /r.  Is,  S  4,  commodaL:  L'ip.  fr.  1,  SS  4  c/8,  de  coutrar.  lui.  -     [^\  Piiul. 
fr.  17,  S  1,  commod.  V.  L7]).  d.  fr.  1,«;  8,  de  contrur.  tid. 

[a]  V.  Janus  a  Costa,  ad  §  39,  h.  t.  Schulting.  àd  Paul.  2  sent.  5,  §  3.  Les  mots 
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Justinien  l'admet  ipso  jure,  sans  recourir  à  l'exception  de 
dol,  dans  toutes  les  actions  personnelles  ou  réelles,  sauf  la 
seule  action  depositi  (ci);  mais  en  même  temps,  pour  ne 
pas  donner  au  défendeur  un  moyen  trop  facile  de  prolonger  le 
procès  le  plus  simple,  l'empereur  n'admet  la  compensation 
qu'autant  qu'elle  dérive  d'un  droit  évident,  jure  aperto  ('^),  ou 
en  d'autres  termes  d'une  créance  liquide,  causa  liquida  (^),  dont 
l'appréciation  ne  doit  pas  retarder  la  solution  du  litige  pri- 
mitif. Dans  tout  autre  cas  le  défendeur  devra  se  pourvoir 
par  action  séparée. 

1275.  Ces  décisions  de  Justinien  ont-elles  véritablement 
innové?  Oui,  répond  Cujas  (^),  mais  en  ce  point  seulementque 
la  compensation  aura  lieu  dans  les  actions  réelles.  Du  reste,  en 
la  refusant  au  dépositaire,  en  exigeant  une  créance  liquide,  et 
en  permettant  la  compensation  ipso  jure,  l'empereur,  selon 
Cujas,  n'établit  rien  de  nouveau. 

Pour  éclaircir  les  doutes  qui  s'élèvent  à  cet  égard,  il  faut  sa- 
voir qu'avant  Justinien  et  même  avant  Marc-Aurèle,  il  existait 
pour  certaines  personnes  des  règles  particulières.  Ainsi,  l'ar- 
gentarius,  créancier  et  tout  à  la  fois  débiteur  de  Titius,  devait, 
sans  attendre  que  celui-ci  opposât  la  compensation,  et  sous 
peine  de  plus-pétition  (b),  restreindre  son  intentio  à  l'excédant 
de  sa  créance  sur  sa  dette,  du  moins  lorsque  l'une  et  l'autre 
avaient  pour  objet  des  choses  de  même  nature,  et  pourvu  que 
la  dette  fut  exigible  (^»).  Les  décisions  spéciales  qui  ne  concer- 
naient que  Vargentarius,  généralisées  au  moyen  des  mots,  in- 
ter  omnes,  ex  omni  contractu,  et  probablement  aussi  par  d'au- 
tres altérations  f),  ont  pu  tromper  Cujas,  en  lui  faisant  croire 

Q-)  S  30,  h.  t. —  (2)  C.  14,  $  i,  de  compensât.  —  (^)  8  observ,  15  ;  15  observ.  12.  — 
{'*)  Gains,  4  inst.  64.  —  (^)  Paul.  fr.  iet  Zi ,  de  compensât. 

EX  EADEM  CAUSA,  conscrvés  par  inadvertance  dans  notre  §  39,  ont  été  supprimés 
dans  le  §  30  (V.  Gaius,  4  inst.  61),  et  ne  se  trouvent  point  dans  Théophile. 

(a)  Excepta  sola  depositi  actione  (§  30,  h.  t.;  V.  Justin.  C.  11,  depos.;  C.  ii,  de 
comp.).  Si  Faction  de  dépôt  est  seule  exceptée,  que  veulent  dire  Dioclétien  et  Maxi- 
mien  (G.  4,  de  commod.)'i  que  veut  dire  Justinien  lui-même,  lorsqu'il  refuse  la 
compensation  à  ceux  qui  occupent  mal  à  propos  la  possession  d'autrui,  possessionem 
alienam perperam  occupantibus  (d.  C.  14,  §  2,  de  comp.y^. 

(b)  La  plus-pétition  ne  pouvait  pas  résulter  de  la  compensation  ordinaire,  puisque 
cette  compensation  n'avait  lieu  ipso  jure  que  dans  les  actions  honœ  fldei  qui  n'ad- 
mettent point  de  plus-pétition.  D'un  autre  côté,  la  condamnation  dans  le  cas  de 
compensation  reste  inférieure  au  montant  de  la  créance  {minus  consequotuv  qiiam 
ei  debetur,  §  39).  Cette  créance  n'est  donc  pas  diminuée. 
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qu'avant  Justînien  la  compensation  avait  déjà  lieu  ipso  jure 
dans  toutes  les  actions,  et  opérait  rétroactivement  l'extinction 
réciproque  de  la  créance  et  de  la  dette,  à  compter  du  jour  où 
elles  avaient  existé  simultanénîent. 

1276.  Pour  prouver  que  le  dépositaire  n'a  jamais  pu  com- 
penser, on  cite  une  décision  de  Paul  (*),  fondée  sur  ce  motif 
qu'il  faut  rendre  la  chose  même,  res  ipsa  reddenda  est;  mais 
cette  raison,  qui  d'ailleurs  serait  applicable  à  plusieurs  autres 
cas,  n''en  était  pas  une  du  temps  de  Paul,  puisque  toute  con- 
damnation était  pécuniaire  [1374]. 

Pielativement  à  la  dette  liquide,  Cujas  cite  deux  textes  (^) 
très  peu  concluants  et  qui  d'ailleurs  ne  détruisent  pas  ceux  qui 
admettent  la  compensation  de  dettes  non  liquides  ou  même  li- 
tigieuses (^). 

(*)  2  sent.  1 2,  §  12.  —  (2)  Scœvol.  fr.  22,  de  compens.;  Pomp.  fr.  3,  de  tut  et  rat.  — 
(*)  Gains,  fr.  8;  Ulp.  fr.  iO,de  compens. 


TITRE  VIÏ. 

DES    OBLIGATIONS   CONTRACTÉES    PAR    LES    PER- 
SONNES SOUMISES  A  LA  PUISSANCE  d'AUTRUI. 

Nous  avons  parlé  précédem- 
ment d'une  action  relative  au 
pécule  des  fils  de  franille  et  des 
esclaves.  Il  importe  donc  d'expo- 
ser des  notions  plus  précises  sur 
cette  action  et  sur  toutes  celles 
qui  se  donnent  du  chef  des  mêmes 
personnes  contre  le  père  et  conti-e 
le  maître.  Et  comme  on  applique 
à  peu  près  les  mêmes  rè^^les  aux 
obligations  contractées  soit  par 
des  esclaves,  soit  par  des  fils  de 
famille,  pour  éviter  les  longueurs, 
nous  parlerous  seulement  des 
maîtres  et  des  esclaves.  Ce  que 
nous  en  dirons  s'appliquera  aux 
fils  de  famille  et  à  l'ascendant  qui 
les  tient  sous  sa  puissance;  quant 
aux   règles    particulières    à    ces 


TITUIiUS     VII. 

QUOD  CUM  EO  CONTRACTUM  EST,  QUI  IN 
ALIENA  POTESTATE  EST. 

'  Quia  tamen  superius  men- 
tionem  habuimus  de  actione 
qua  in  pcculiuni  filioruni- 
familias  servoruraque  agi  tu  r, 
opns  est  ut  de  hac  actione  et 
de  ceteris  qnae  eorumdem 
nomine  in  parentes  dominos  ve 
dari  soient,  diligentius  admo- 
neamus.  Et  quia  ,  sive  cuni 
servis  negotiuni  gestnm  sit, 
sive  cum  iis  qui  in  potestate 
parentis  suni,  his  fere  eadem 
jura  servantur,  ne  verbosa  fiât 
disputatio,  dirigamus  sermo- 
neni  in  personam  servi  domi- 
nique,  idem  intellecturi  de 
liberis  quoque  et  parentibus 
quorum  in  potestate  sunt  : 
nam,  si  quid  in  his   proprie 
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observatur,  separatim  osten- 
demus. 

1.  Si  igitur  jussu  domini 
cum  servo  negotium  gestuiii 
erit,  in  solidum  praetor  adver- 
sus  dominum  actionein  polli- 
cetur;  scilicet  quia  (]ui  ita 
contrahit,  fidem  domini  sequi 
videtur. 

2.  Eadem  ratione  pi\Ttor 
dnas  alias  in  solidum  actiones 
pollicetur ,  quarum  altéra 
exercitoria,  altéra  institoria 
appellatur.  Exercitoria  lune 
liabet  locum,  cum  quis  ser- 
vum  snuni  magistrum  navi 
prœposuerit  et  quid  cum  eo 
ejus  rei  gratia  cui  praepositus 
erit  contractum  fuerit  :  ideo 
autem  exercitoria  vocatur, 
quia  exercitor  appellatur  is  ad 
quemquotidianusnavisquaes- 
tus  pertinet.  Institoria  tune 
locum  habet,  cum  quis  taber- 
nœ  forte  aut  cuilibet  negotia- 
tioni  servum  praeposuerit,  et 
quid  cum  eo  ejus  rei  causa 
cui  praepositus  erit  contrac- 
tum fuerit.  Ideo  autem  insti- 
toria appellatur,  quia  qui  ne- 
gotiationibus  praeponuntur , 
institores  vocantur.  Istas  ta- 
men  duas  actiones  prœtor 
reddit,  et  si  liberum  quis  ho- 
minem  aut  alienum  servum 
navi  aut  tabernœ  aut  cuilibet 
negotiaiioni  praeposuerit,  sci- 
licet quia  eadem  aequitatis 
ratio  eiiam  eo  casu  interve- 
niebat. 

3.  Introduxit  et  aliam  actio- 
nem  praetor,  quae  tributoria 


derniers,  nous  les  exposerons  sé- 
parément. 

1.  Ainsi  donc,  lorsqu'on  traite 
avec  un  esclave  par  ordre  de  son 
maître,  le  préteur  promet  une 
action  pour  la  totalité  contre  ce 
dernier;  parce  qu'en  contiaclant 
de  cette  manière,  on  suit  la  foi  du 
maître. 

2.  Par  la  même  raison,  le  pré- 
teur promet,  pour  la  totalité, deux 
autres  actions  qu'on  appelle,  Tune 
exerciloire,  l'autre  institoire.  L'ac- 
tion exercitoire  a  lieu  contre  le 
maître  qui  a  préposé  son  esclave 
comme  patron  d'un  navire,  pour 
les  obligations  contractées  par  ce 
dernier  relativement  à  Tobjet  au- 
quel il  est  préposé.  Cette  action 
se  nomme  exercitoire,  parce  qu'on 
appelle  exercitor  (armateur)  celui 
à  qui  appartiennent  les  bénéfices 
journaliers  du.  navire.  L/action 
institoire  a  lieu  contre  le  maître 
qui  a  préposé  son  esclave,  soit  à 
une  boutique,  soit  à  un  commerce 
quelconcpie,  pour  les  obligations 
contractées  par  ce  dernier  relati- 
vement à  l'objet  auquel  il  est  pré- 
posé. Cette  action  s'appelle  insti- 
toire, parce  que  le  préposé  s'ap- 
pelle wstitor.  Toutefois,  lorsqu'on 
a  préposé  un  bomme  libre  ou 
l'esclave  d'autrui  à  un  navire,  à 
une  boutique  ou  à  tout  autre 
commerce,  le  préteur  donne  éga- 
lement ces  deux  actions,  parce 
qu'il  y  a  dans  ce  cas  le  même 
motif  d'équité. 

3.  Le  préteur  a  encore  introduit 
une  autre  action  qu'on  appelle 
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tribufoire.  En  effet,  lorsqu'un 
esclave  lait  avec  son  j)écnle  un 
commerce  dont  le  maître  a  con- 
naissance, et  qu'il  prend  des  en- 
gagements relatifs  à  son  commer- 
ce, la  juridiction  du  préteur  dé- 
cide que  la  totalité  du  fonds  de 
commerce  et  les  bénéfices  qui  en 
proviennent  seront  proportion- 
nellement distribués  entre  le  maî- 
tre, s'il  lui  est  dû  quelque  chose, 
et  les  autres  créanciers.  Et  com- 
me c'est  au  maître  lui-même  que 
le  préteur  confie  la  distribution, 
si  l'un  des  créanciers  se  plaint  de 
ce  qu'on  ne  lui  a  pas  attribué  tout 
ce  qu'il  devait  avoir,  le  préteur 
lui  accorde  l'action  qu'on  appelle 
tributoire. 

4.  On  a  aussi  introduit  une 
action  jusqu'à  concurrence  du 
pécule  et  des  valeurs  dont  le  maître 
a  piofité.  Ainsi,  quoique  les  es- 
claves contractent  sans  la  volonté 
du  maître,  celui-ci  doit,  si  quebjue 
chose  doit  tourner  à  son  profit, 
payer  tout  ce  dont  il  a  profité; 
s'il  n'a  profité  de  rien,  il  doit  payer 
seulement  jusqu'à  concurrence 
du  pécule.  Sont  considérées 
comme  profitant  au  maître  toutes 
les  dépenses  nécessaires  faites 
dans  son  intérêt  par  les  esclaves  : 
par  exemple,  si  l'argent  par  eux 
emprunté  a  servi  à  payer  des 
créanciers,  à  étayerun  bâtiment 
qui  s'écroulait,  à  acheter  soit  du 
blé  pour  la  maison,  soit  un  fonds, 
soit  tout  autre  objet  nécessaire. 
Ainsi,  lorsque  votre  esclave  em- 
prunte une  somme  à  Titius,  et 
emploie  la  moitié  à  payer  un  de 


vocatur  :  namque  si  servus 
in  peculiari  merce  sciente 
domino  negotietur,  et  quid 
cum  eo  ejus  rei  causa  contrac- 
tum  erit,  ita  prœtor  jus  dicit, 
ut  quidquid  in  his  mercibus 
erit,  quodque  inde  receptum 
erit,  id  interdominum  si  quid 
ei  debetur,  et  ceteros  credito- 
res  pro  rata  portione  distri- 
buatur.  Et  quia  ipsi  domino 
dis  tribu  tionem  permittit,  si 
quis  ex  creditoribus  queratur 
quasi  minus  ei  tributum  sit 
quam  oportuerit,  banc  ei  ac- 
tionem  accommodât;,  quœ 
tributoria  appellatur. 


U.  Prœterea  introducfa  est 
actio  de  peculio ,  decjue  eo 
quod  in  rem  domini  versum 
erit,  utquam  vis  sine  voluntate 
domini  negotium  gestum  erit, 
tamen  sive  t{uid  in  rem  ejus 
versum  fuerit,  id  totum  prœ- 
stare  debeat;  sive  quid  non 
sit  in  rem  ejus  versum  ,  id 
eatenus  prœstare  debeat  qua- 
tenus  pecuUum  patitur.  In 
rem  autem  domini  versum 
intelligitur,  quidquid  neces- 
sario  in  rem  ejus  impenderit 
servus  :  veluti,  si  mutuatus 
pecuniam  creditoribus  ejus 
solverit,  aut  œdificia  ruentia 
fulserit,  aut  familiœ  frumen- 
tum  emerit,  vel  etiam  fundum 
aut  quamiibet  aliam  rem  ne- 
cessariam  mercatus  erit.  Ita- 
que  ,  si  ex  decem  ut  puta  au- 
reis  qjios  servus  tuns  a  Titio 
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miituos  accepit,  creditori  tuo 
quinque  aureos  solverit,  reli- 
ques vero  quinque  quolibet 
raodoconsumpserit,  pro  quin- 
que quidem  in  solidum  dain- 
nari  debes;  pro  caeteris  vero 
quinque,  eatenus  quatenus  in 
peculio  sit  :  ex  quo  scilicet 
apparet,  si  toti  decem  aurei 
in  rem  tuam  versi  fuerint, 
totos  decem  aureos  Titium 
consequi  posse.  Licet  enim 
una  est  actio  qua  de  peculio 
deque  eo  quod  in  rem  domini 
versum  sit  agitur,  tamen  duas 
habet  condemnationes  :  ita- 
que  judex  apud  quem  de  ea 
actione  agitur,  ante  dispicere 
solet  an  in  rem  domini  ver- 
sum sit,  nec  aliter  ad  |)eculii 
œstimatiouem  transit,  quam 
si  aut  nibil  in  rem  domini 
versum  esse  intelligatur,  aut 
nontotura.  Cum  autem  quœ- 
ritur  quantum  in  peculio  sit, 
ante  deducitur  quidquid  ser- 
vus  domino  eive  qui  in  potes- 
tate  ejus  sit,  débet,  et  quod 
superest ,  id  solum  peculiuni 
intelligitur.  Aliquando  tamen 
id  quod  ei  débet  servus  qui 
in  potestate  domini  sit,  non 
deducitur  ex  peculio,  veluti  si 
is  in  hujus  ipsius  peculio  sit  : 
quod  eo  pertinet  ut ,  si  quid 
vicario  suo  servus  debeat,  id 
ex  peculio  ejus  non  deduca- 
tur. 

5.  Ceterum  dubium  non 
est  quin  is  quoque  qui  jussu 
domini  contraxerit  ,  cuique 
institoria  vel  exercitoria  actio 

H. 


vos  créanciers,  et  dépense  Fautre 
moitié,  vous  devez  être  condamné 
pour  la  pi'emière  moitié  tout  en- 
tière ,  et  pour  la  seconde,  jusqu'à 
concurrence  du  pécule.  On  voit 
par  là  que  ,  si  la  somme  entière 
vous  avait  profilé,  Titius  pourrait 
la  recouvrer  en  totalité.  En  effet, 
bien  que  ce  soit  par  une  seule  et 
même  action  qu'on  agit  jusqu'à 
concurrence  du  pécule  et  des 
valeurs  dont  le  maître  a  profité, 
cependant  cette  action  contient 
deux  condamnations.  Ainsi  ,  le 
juge  ,  devant  qui  on  la  porte,  exa- 
mine d'abord  ce  dont  le  maître  a 
profité  ,  et  il  n'évalue  le  pécule 
qu'après  que  le  maître  n'a  profité 
de  rien  ou  n'a  pas  profité  de  la 
totalité.  Pour  évaluer  le  pécule, 
on  déduit  d'abord  tout  ce  que 
l'esclave  doit  à  son  maître  ou  aux 
personnes  soumises  à  la  puissance 
de  ce  dernier,  et  le  pécule  se  com- 
pose uniquement  du  surplus.  Ce- 
pendant on  ne  déduit  pas  ce  que 
l'esclave  doit  aux  personnes  sou- 
mises à  la  puissance  du  maître, 
lorsqu'elles  font  elles  -  mêmes 
partie  du  pécule  :  ainsi ,  la  dette 
d'un  esclave  envers  son  vicaire 
ne  vient  pas  en  déduction  du 
pécule. 


5.  Au  reste,  ceux  avec  qui  l'es- 
clave contracte  par  ordre  du  maî- 
tre, ceux  qui  ont  l'action  inslitoire 
ou  l'action   exercitoire ,  peuvent 
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aussi  agir  jusqu'à  concurrence  du 
pécule  et  des  valeurs  dont  le 
maître  a  profité.  Cela  ne  souffre 
aucun  doute;  mais  ils  seraient 
bien  fous  d'abandonner  une  ac- 
tion par  laquelle  ils  peuvent  faci- 
lement obtenir  tout  ce  qui  leur 
est  dû,  pour  s'engager  dans  les 
difficultés  de  la  preuve  de  ce  fait, 
que  le  maître  a  fait  un  profit,  ou 
que  l'esclave  a  un  pécule  suffisant 
pour  solder  la  totalité  de  la  detle. 
Ceux  à  qui  appartient  l'action  tri- 
butoire  peuvent  aussi  agir  jusqu'à 
concurrence  du  pécule  et  des 
valeurs  dont  le  maître  a  profité; 
mais  leur  intérêt  est  d'agir  tantôt 
par  l'action  tribu toire ,  tantôt  jus- 
qu'à concurrence  du  pécule  et 
des  valeurs  dont  le  maître  a  pro- 
fité. Ils  ont  intérêt  d'agir  par  l'ac- 
tion tributoire ,  parce  que  dans 
cette  action  le  maître  n'a  aucun 
privilège,  c'est-à-dire,  qu'au  lieu 
de  prélever  ce  qui  lui  est  dû,  il 
est  assimilé  aux  autres  créanciers  ; 
tandis  que  dans  l'action  du  pécule 
on  commence  par  déduire  ce  qui 
est  dû  au  maître,  et  les  créanciers 
obtiennent  condamnation  contre 
ce  dernierjusqu'à  concurrence  du 
surplus.  D'un  autre  côté,  ils  ont 
intérêtd'agir  jusqu'à  concurrence 
du  pécule ,  parce  qu'alors  leur 
action  porte  sur  la  totalité  du  pé- 
cule, tandis  que  l'action  tributoire 
porte  seulement  sur  la  partie  que 
l'esclave  a  mise  dans  le  commerce  : 
or  il  peut  n'y  avoir  mis  qu'un 
tiers,  un  quart,  ou  même  une  très 
petite  fraction  du  pécule  ,  dont  la 
plus  grande    partie   consiste  en 


competit ,  de  peculio  deque 
eo  quod  in  rem  domini  ver- 
sum  est,  agere  possit  :  sed 
erit  stultissimus  ,  si  omissa 
actione  qua  facillime  solidum 
ex  contractu  consequi  possit, 
se  ad  dilficultatem  perducat 
probandi  in  rem  domini  ver- 
sum  esse  ,  vel  habere  servum 
peculium,  et  tantum  habere 
ut  solidum  sibi  solvi  possit. 
Is  quoque  cui  tribu toria  actio 
competit,  a?que  de  peculio  et 
de  in  rem  verso  agere  potest; 
sed  sane  huic  modo  tributoria 
expedit  agere  ,  modo  de  pe- 
culio et  de  in  rem  verso.  Tri- 
butoria ideo  expedit  agere , 
quia  in  ea  domini  conditio 
praecipua  non  est,  id  est,  quod 
domino  debetur  non  deduci- 
tur,  sed  ejusdem  juris  est  do- 
minus  cujus  et  ceteri  credi- 
tores;  at  in  actione  de  peculio, 
ante  deducitur  quod  domino 
debetur,  et  in  quod  reliqunm 
est ,  creditori  dominus  con- 
demnatur.Rursus  de  peculio 
ideo  expedit  agere ,  quod  in 
bac  actione  lotius  peculii 
ratio  babetur  ;  at  in  tributoria, 
ejus  tantum  quo  negotiatur  : 
et  potest  quisque  tertia  forte 
parte  peculii  aut  quarta  vel 
etiam  mi»ima  negotiari ,  ma- 
jorem  autem  partem  in  prae- 
diis  et  mancipiis  aut  fœnebri 
pecunia  habere.  Prout  ergo 
expedit,  ita  quisque  vel  banc 
actionem  vel  illam  eligere 
débet  :  certe  qui  potest  pro- 
bare  in  rem  domini  versum 
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esse ,  de  in  rem  verso  agere 
débet. 


6.  Quœ  diximus  de  servo  et 
domino,  eadem  intelligamus 
et  de  filio  et  fdia  aul  nepote  et 
nepte,  et  pâtre  avove  in  cujus 
potestate  sunt. 

7.  Illud  proprie  servatur  in 
eorum  jiersona,  quod  senatus- 
consultum  Macedonianum 
prohibuit  mutuas  pecunias 
dari  eis  qui  in  parentis  erunt 
potestate  ;  et  ei  qui  crediderit, 
deuegatur  actio  tam  adversus 
ipsum  filium  filiamve,  nepo- 
tem  neptemve,  sive  adhuc  in 
potestate  sunt ,  sive  morte  pa- 
rentis vel  emancipatlone  suœ 
potestatis  esse  cœperint, 
quam  adversus  patrem  avum- 
ve  ,  sive  eos  habeat  adhuc  in 
potestate,  sive  emancipaverit. 
Quœ  ideo  senatus  prospexit , 
quia  sœpe  onerati  œre  alieno 
creditarura  pecuniarum  quas 
in  luxuriam  consumebant , 
vit*  parentium  insidiaban- 
tur. 

8.  Illud  in  summa  admo- 
nendi  sumus,  in  quod  jussu 
patris  dominive  contractum 
fuerit,  quodque  in  rem  ejus 
versum  erit,  directo  quoque 
posse  a  paire  dominove  con- 
dici,tanquam  si  principaliter 
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fonds ,  en  esclaves  ou  en  argent 
placé.  Les  créanciers  devront 
donc,  suivant  leur  intérêt,  choisir 
ou  Tune  ou  l'autre  action.  Toute- 
lois  ,  si  Ton  pouvait  prouver  que 
le  maître  a  profité  de  quelque 
chose,  on  devrait  agir  pour  les  va- 
leurs dont  il  a  profité. 

6.  Ce  que  nous  avons  dit  de  l'es- 
clave et  du  maître  s'applique  éga- 
lement aux  fils  ,  fille ,  petit-fils  ou 
petite-fille,  ainsi  qu'au  père  ou 
aïeul  qui  les  tient  sous  sa  puis- 
sance. 

7.  Une  règle  particulière  à  leur 
égard,  estquelesénatus-consulte 
macédonien  défend  de  prêter  de 
l'argent  aux  personnes  soumises 
à  la  puissance  paternelle,  et  re- 
fuse toute  action  au  prêteur,  non- 
seulement  contre  les  fils,  fille, 
petit-fils  ou  petite-fille,  soit  lors- 
qu'ils sont  encore  en  puissance  , 
soit  lorsque  la  mort  du  père  ou  Té- 
manclpation  les  a  rendus  indé- 
pendants, mais  aussi  contre  leur 
père  ou  aïeul ,  soit  que  celui-ci  les 
tienue  encore  en  sa  puissance , 
soit  qu'il  les  ait  émancipés.  Le  sé- 
nat a  considéré  que  souvent , 
après  avoir  emprunté  des  capi- 
taux qu'ils  consumaient  en  débau- 
ches, les  fils  de  famille,  acca- 
blésde  dettes  ,  attentaient  à  la  vie 
de  leurs  ascendants. 

8.  Nous  saurons  en  dernier  lieu 
que,  relativement  aux  obligations 
contractées  par  ordre  du  père  ou 
du  maître,  et  relativement  aux 
valeurs  dont  il  a  profité  ,  on  peut 
aussi  agir  directement  contre  lui 
par  condiction  ,  comme  si   Ton 
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avait  contracté  avec  lui  personnel- 
lement. Lorsqu'on  a  contre  une 
personne  l'action  exercitoire  ou 
laction  iustitoire,  on  peut  aussi 
agir  directement  contre  elle  par 
condiction ,  car  c'est  aussi  par 
son  ordre  qu'on  a  contracté. 


cum  ipso  negotuim  gestum 
esset.  Èi  quoque  cjui  vel  exer- 
citoriaactione  tenetur,directo 
posse  condiciplacet,quia  hu- 
jus  quoque  jussu  contractura 
inteiligitur. 


EXPLICATION. 

PR.  et  §  VL 

1277.  D'après  le  droit  civil,  le  père  de  famille  à  qui  profi- 
tent les  créances  de  ses  esclaves  ou  des  enfants  placés  sous  sa 
puissance  n'est  pas  tenu  des  engagements  par  eux  contractés 
[924]  ;  mais  le  droit  prétorien  se  montre  plus  équitable  pour 
les  créanciers  d'une  personne  alienijuris,  et  leur  accorde  plu- 
sieurs actions  contre  le  père  ou  le  maître  de  cette  dernière  (*). 

Les  règles  établies  sur  cette  matière  sont,  àpeu  de  chose  près, 
communes  aux  esclaves  et  aux  fils  de  famille  ;  pour  abréger, 
nous  ne  parlerons  que  des  premiers,  sauf  à  indiquer  ensuite  ce 
qui  s'applique  seulement  aux  seconds  [1288]. 

Les  créanciers  qui,  après  avoir  contracté  avec  un  esclave, 
agissent  contre  son  maître,  ne  sont  pas  toujours  également  fa- 
vorables. Pour  attribuer  à  chacun  d'eux  ce  qu'il  doit  équitable- 
ment  obtenir,  le  droit  honoraire  distingue  si  l'on  a  contracté 
avec  l'esclave  :  1°  par  ordre  du  maître  ;  2"  sans  son  ordre, 
mais  à  sa  connaissance,  ou  3°  à  son  insu.  Dans  ce  dernier  cas, 
il  distingue  encore  si  le  maître  a  ou  n'a  pas  profité  des  valeurs 
reçues  par  l'esclave  (^). 

§  I. 

1278.  Ceux  envers  qui  l'esclave  s'engage,  d'après  Tordre 
du  maître,  se  fient  véritablement  à  ce  dernier  (fidem  domini 
sequi  videtur).  Aussi  est-il  tenu,  pour  la  totalité  de  la  dette  (in 
solidum),  comme  si  l'on  avait  contracté  avec  lui  (^),  et  soumis 
à  une  action  dite  quod  jussu,  sans  doute  à  cause  des  premiers 
mots  de  la  formule.  11  en  est  de  même,  lorsque  le  maître  ratifie 
les  engagements  que  l'esclave  a  pris  sans  ordre  (f^)  ;  car  la  ra- 

(^)  V.  §  10,  de  action» —  (*)  Gains,  fr.  1,  quod.  cum  eo. —  (^)  Ulp.  fr.  1 ,  quod  juss. 
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tification  ou  approbation  postérieure  équivaut  presque  toujours 
au  mandat  (*). 

1279.  Le  principe  est  le  même  {eadem  rationé)  pour  les  es- 
claves à  qui  le  maître  confie  la  direction  d'un  commerce  quel- 
conque, soit  en  leur  donnant  le  commandement  d'un  navire 
par  lui  armé,  soit  en  les  mettant  à  la  tête  de  tout  autre  négoce, 
et  par  exemple  d'une  boutique  [tahernœ  forte).  Toute  personne 
qui  contracte  avec  eux  relativement  aux  opérations  dont  ils  sont 
chargés  (a),  contracte  d'après  l'ordre  implicite  du  maître  (^). 
Aussi  peut-elle  agir  contre  lui  pour  la  totalité  de  la  dette,  in 
solidum  (^). 

Dans  ce  cas,  on  obtient,  contre  l'armateur  du  navire,  exer- 
citor,  une  action  dite  exercitoire,  et  contre  tout  autre  préposant 
ou  commettant,  à  raison  des  engagements  pris  par  son  préposé 
ou  commis,  institor,  l'action  dite  institoire.  Si  le  commis  se 
substitue  un  autre  commis,  ou  si  le  commettant  est  lui-même 
alienijurisj,  l'action  institoire  ne  sera  donnée,  ni  contre  le  pré- 
posant pour  les  obligations  contractées  par  le  substitué,  ni  dans 
aucun  cas  contre  le  maître  du  préposant  ;  mais  dans  l'intérêt 
de  la  navigation  et  en  considération  des  avantages  qui  en  ré- 
sultent pour  l'État,  l'action  exercitoire  a  lieu,  soit  contre  l'ar- 
mateur même,  soit  contre  le  maître  dont  il  dépend,  et  avec  la 
volonté  duquel  le  navire  a  été  armé  (*},  pour  les  engagements 
pris  par  le  capitaine  ou  par  ceux  qu'il  a  substitués  dans  le 
commandement  du  navire,  même  àl'insu  de  l'armateur  ou  mal- 
gré sa  défense  (^). 

1280.  Les  actions  exercitoire  et  institoire  ont  également 
lieu  contre  ceux  qui  préposent  l'esclave  d' autrui  ou  même  une 
personne  libre  (^).  Dans  ce  dernier  cas,  le  capitaine  ou  le  com- 
mis sont  de  véritables  mandataires  :  on  pourrait  donc  s'éton- 
ner qu'après  avoir  contracté  avec  eux,  on  eût  besoin  d'une  ac- 

(1)  Ulp.  fr.  12,  §  1,  rat.  rem  habit.;  fr.  12,  S  4,  de  solut.;  fr.  60,  de  reg.  jur.^- 
(«)  §  8,  h.  t.  —  (3)  Text.  hic;  Gains.  4  inst.  71  ;  Paul.  2  sent.  8,  §§  l  et  2.  —  {'*)  Ul^j. 
fr.  1,  §§  17,  20,  21  et  22,  de  exercit.;  Paul.  fr.  6,  eod.  V.  2  sent.  6.  —  {^)  Ulp.  d.  fr, 
1,  S  5,  eod.  —  (S)  Text.  hic;  Ulp.  d.  fr.  1,  S  4,  eod.;  fr.  7,  S  1,  de  instit. 


[a]  Ejus  rei  gratta.,.,  ejusrei  causa  cui  prœpositus  erit  {text.  hic).  Voyez,  à  cet 
égard,  Ulpien  {fr.  1,  §§  7,  8,  9,  10,  ilet  12,  de  exercit,;  fr.  5,  §§  11, 12,  13, 14,  15 
et  16^  de  instit.)  et  Africain  (fr.  7,  de  exercit.). 
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tion  prétorienne  pour  agir  contre  celui  qui  les  a  préposés,  c'est- 
à-dire  contre  un  mandant  ;  mais  il  faut  se  rappeler  que,  d'après 
le  droit  civil,  chacun  contracte  pour  soi  [1005]  ;  que  le  man- 
dataire, en  exécutant  le  mandat,  s'oblige  lui-même  sans  obli- 
ger le  mandant.  Ceux  qui  traitent  avec  le  premier,  n'ont  aucune 
action  civile  contre  le  second  ;  ils  ont  donc  besoin  des  actions 
exerciloire  ou  institoire  pour  agir  contre  l'armateur  ou  contre 
le  préposant,  lorsqu'ils  ne  préfèrent  pas  exercer,  contre  le  ca- 
pitaine ou  contre  le  commis,  l'action  résultant  des  engagements 
qu'il  a  contractés  (*). 

L'action  institoire  et  Taction  exercitoire  ne  s'appliquaient 
d'abord  qu'aux  opérations  de  commerce.  En  généralisant  le 
principe  qui  les  a  fait  admettre,  on  a  voulu  que  ceux  qui  ont 
traité  avec  le  mandataire  pussent,  quel  que  soit  l'objet  du  man- 
dat, agir  contre  le  mandant  par  l'action  institoire  utilC;,  ad 
exemplum  institoriœ  actionis  (f). 

§  111. 

1281.  Les  esclaves  qui  n'ont  aucune  propriété  peuvent 
néanmoins  avoir  un  pécule,  c'est-à-dire  une  sorte  de  patri- 
moine (^),  que  le  maître  détache  du  sien  pour  donner  aux  es- 
claves la  faculté  de  l'administrer  séparément  à  leur  propre 
compte  (*),  en  sorte  qu'ils  peuvent,  à  raison  de  ce  pécule,  se 
trouver  débiteurs  ou  créanciers  de  leur  maître. 

Si  l'esclave  fait  avec  tout  ou  partie  de  son  pécule  un  com- 
merce dont  le  maître  a  connaissance  [sciente  domino),  le  fonds 
et  les  produits  de  ce  commerce  (^)  servent  à  payer  ce  que  l'es- 
clave doit  aux  étrangers  à  raison  de  son  commerce  (^),  et  ce 
qu'il  doit  à  son  maître  pour  une  cause  quelconque  (^).  Le  maî- 
tre fait  la  répartition  dans  laquelle  il  est  lui-même  compris,  et 
en  cas  d'insuffisance,  il  paie  aux  créanciers  une  valeur  propor- 
tionnelle au  montant  de  leur  créance.  Si  l'un  d'eux,  prétendant 
n'avoir  reçu  qu'une  partie  de  ce  qui  lui  revenait,  se  plaint  de 
la  distribution,  il  peut,  pour  le  surplus,  intenter  contre  le  maî- 
tre, qui  toutefois  ne  répond  que  de  son  dol  (^),  une  action  qu'on 
appelle  tributoire  (^). 

(•)  Ulp.  fr.  1,  SS  17  et  24,  de  exerciU  V.  fr,  7,  §  1 .  de  instit.  —  {^)  Pap,  fr.  19,  de 
insi.  act.;  Ulp.  fr.  13,  §  25,  de  act.  empl.;  fr.  lo,  §  5,  mandat,  —  {^)  §  10,  de  action. 
—  (*)  Ulp.  fr.  5,  §§  3  et  4  :  Pomp.  fr.  4,  depecnl.  —  (^)  Ulp.  fr.  5,  S§  5,  J 1,  12,  13 
H  14,  de  tribut,  act.  —  (?)  Ulp.d,.  fr.  5,  %  4.—  (')  Ulp.  d.  fr.  6,  S  7.  —  (»)  Ulp.  fr.  7, 
S§  2  et  r\,  de  tribut,  act.  —  (»)  Text.  hic*  V.  Ulp.  fr.  5,  S  l9i  «orf. 
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1282.  Ceux  qui  contractent  avec  un  esclave  à  Tinsu  de  son 
maître  {sine  voluntate  domini),  ou  même  malgré  lui  (*),  ont  en- 
core action  contre  ce  dernier,  mais  seulement  dans  certaines 
limites.  En  effet,  les  esclaves  emploient  souvent  aux  affaires 
du  maître  tout  ou  partie  des  valeurs  qu'ils  ont  reçues,  par 
exemple,  des  sommes  par  eux  empruntées,  lis  font  aussi  des 
acquisitions  et  des  dépenses  nécessaires  ou  simplement  utiles, 
pour  lesquelles  une  personne  libre  aurait  l'action  negotiorum 
gestorum  (^).  Dans  ce  cas,  le  maître  est  tenu  de  tout  ce  que  ses 
esclaves  ont  ainsi  employé  à  ses  affaires  ;  et  s^ils  doivent  quel- 
que chose  de  plus,  il  en  est  encore  tenu,  mais  jusqu'à  concur- 
rence seulement  du  pécule  de  chaque  esclave  (^). 

Les  créanciers  dont  nous  parlons  agissent  de  peculio  et  en 
outre  de...  eo  quod  in  rem  domini  versum  sit(*),  ou  plus  briè- 
vement, DE  IN  REM  VERSO  (^),  c'est-à-dire,  suivant  plusieurs  in- 
terprètes, par  deux  actions  distinctes.  Tune  de  peculio,  l'autre 
de  in  rem  verso;  tandis  qu'en  réalité  il  n'existe  qu'une  seule 
action,  qu'une  seule  formule,  dont  la  condamnation  est  double, 
duas  habet  condemnationes  (^).  En  effet,  lorsque  les  textes  par- 
lent d'une  action  donnée,  soit  de  peculio,  soit  de  in  rem  versOj, 
ils  n'entendent  pas  distinguer  ou  caractériser  plusieurs  actions, 
ni  même  une  action  spéciale,  ayant  une  existence  distincte  de 
toute  autre;  ils  indiquent  seulement  l'objet  ou  la  valeur  qui 
détermine  le  montant  des  condamnations  que  subit  un  chef  de 
famille,  lorsqu'on  exerce  contre  lui  l'action  qui  résulte  des  en- 
gagements pris  par  une  personne  soumise  à  sa  puissance.  C'est 
ainsi,  par  exemple,  que  l'action  negotiorum  gestorum,  l'action 
de  mandat,  l'action  ex  stipulatu  sont  souvent  intentées  de  pe- 
culio et  de  in  rem  verso  ('),  c'est-à-dire  jusqu'à  concurrence  du 
pécule  et  des  valeurs  employées  aux  affaires  du  maître. 

1283.  Lorsqu'on  agit  ainsi,  le  juge  apprécie  d'abord  les 
valeurs  que  l'esclave  a  employées  aux  affaires  de  son  maître, 
et  ne  s'occupe  du  pécule  que  subsidiairement  pour  les  valeurs 
qui  n'ont  pas  reçu  le  même  emploi.  Tel  est  le  système  que  Jus- 

(*)  Gains,  fr.  29,  §  1,  depecuL;  Paul.  fr.  47,  eod.  —  (^)  Uip.  fr.  3,  S  2,  de  inrem 
vers.  —  (3)  Text.  hic  ;  Gains,  fr.  1,  quod  cum  eo.  V.  Vlp.  fr.  3,  §S  1,  3  et  seqq.,  da 
in  rem  vers.  —  {'*}  Text.  hic. —  (^)  §  5,  h.  t.  —  (^)  Text.  hic;  Gains,  i  inst.  74.  — 
■^)  Sever  et  Ani.  C,  ï,quod  cum  eo  ;   Ulp.  fr.  3,  SS  7  «^^  10»  depecul. 
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tinien  consacre  ici  d'après  Gaïus  ;  mais  Paul  et  Ulpien,  juris- 
consultes postérieurs,  considèrent  les  valeurs  appliquées  aux 
affaires  du  maître  comme  une  dette  dont  celui-ci  est  tenu  en- 
vers l'esclave,  et  qui  augmente  d'autant  son  pécule  :  en  sorte 
qu'en  agissant  de  peculio^  le  créancier  agit  par  cela  même  de 
in  rem  verso  (*). 

Toutefois  il  importe  d'agir  spécialement  de  in  rem  verso, 
lorsqu'on  ne  peut  plus  agir  de  peculio,  c'est-à-dire  lorsque  Tes- 
clave  n'a  plus  de  pécule,  lorsqu'il  est  mort,  affranchi  ou  passé 
sous  une  autre  puissance  depuis  plus  d'une  année  utile  (-).  Alors, 
en  effet,  l'action  n'existe  plus  de  peculio,  mais  subsiste  toujours 
de  in  rem  verso  (^)  ;  enfin,  quand  plusieurs  créanciers  agissent 
en  même  temps  de  peculio,  celui  d'entre  eux  qui  a  fourni  les 
valeurs  employées  aux  affaires  du  maître,  doit  aussi,  pour  évi- 
ter toute  concurrence  sur  ces  mêmes  valeurs,  agir  explicitement 
de  in  rem  verso  ('*) . 

1284.  L'action  tributoire  suppose  une  distribution  à  la- 
quelle le  maître  et  certains  créanciers  concourent  chacun  au 
prorata  de  sa  créance  [1281],  sans  privilège  aucun  pour  celui 
qui  se  présente  le  premier.  On  le  paie,  il  est  vrai,  comme  s'il 
était  seul;  mais  alors  il  donne  caution  de  restituer  ce  qui  doit 
revenir  aux  autres  créanciers  s'il  en  survient  f^).  L'action  de 
peculio,  au  contraire,  donne  à  celui  qui  agit  le  premier  un 
avantage  exclusif  (^)  ;  or  le  maître,  s'il  agissait  pour  ce  que 
lui  doit  son  esclave,  agirait  de  peculio  contre  soi-même,  ce  qui 
est  impossible  ;  et  par  suite  on  le  considère  comme  ayant  de- 
vancé tous  les  autres  créanciers.  Aussi,  lorsqu'il  n'a  pas  d'au- 
tre moyen  pour  obtenir  ce  qui  lui  est  dû  ("^),  prélève-t-il  sa  pro- 
pre créance  (a). 

Le  père  de  famille,  étant  créancier  de  tout  ce  qui  est  dû  aux 
personnes  placées  sous  sa  puissance,  déduit  également  tout  ce 
que  l'esclave  doit  à  ces  dernières  (^),  pourvu  qu'elles  ne  soient 
pas  elles-mêmes  comprises,  en  qualité  d'esclaves  vicarii,  dans 

(*)  Paul.  fr.  19,  de  in  rem  vers.—  Ç^)  Ulp.  fr.  1,  jjr.,  S§  1.  2,  3,  4,  5ef  6,  quando 
depecuL—  (^)  Ulp.  fr.  1,  §  1  ;  Paul.  d.  fr.  19, de  in  rem.  vers.  —  ('*)  Ulp.  d.  fr.  i, 
S  2,  eod.  —  {•')  Ulp.  fr.  5,  §  19,  de  tribut.  —  (^)  Paul.  fr.  6,  eod.  —  (')  Ulp.  fr.  11, 
SS  C  et7,de  pecul.  —  (»)  Text.  hic  ;  Ulp.  fr.  9,  §  3,  eod. 

(a)  Text.  hic;  Ulp.  fr.  6,  §  2,  de  pecul.  Par  la  même  raison,  il  prélève  aussi  la 
créance  des  personnes  dont  il  doit  surveiller  les  intérêts,  comme  tuteur,  curateur, 
gérant  d'affaires  ou  associé  {Ulp.  d.  /"r.  9,  §  4  ;  /"r.  1 1,  §  9;  fr.  13  et  15,  eod.). 
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le  pécule  de  l'esclave  ordinariiis;  car  alors  leur  créance  appar- 
tient, comme  leur  personne  et  leur  propre  pécule,  au  pécule  de 
leur  débiteur  (^). 

§v. 

1285.  Ceux  qui  pourraient  agir  de  peculio  et  de  in  rem 
verso,  ne  peuvent  pas  intenter  à  leur  choix  les  actions  quod 
jussu,  institoire  ou  exercitoire,  qui  s'appliquent  à  des  cas  spé- 
ciaux, ni  même  l'action  tributoire,  qui  suppose  une  dette  com- 
merciale ;  mais  en  sens  inverse,  le  créancier  à  qui  compéterait 
Tune  de  ces  actions  peut  à  plus  forte  raison  agir  de  peculio  et 
de  in  rem  verso,  lorsque  cette  action,  après  laquelle  on  ne  re- 
vient point  aux  autres,  lui  oiïre  quelque  avantage  (^).  Les  ac- 
tions quod  jussu,  institoire  ou  exercitoire,  étant  données  pour 
la  totalité  de  la  dette,  sont  toujours  préférables  :  à  leur  défaut, 
le  créancier  qui  a  fourni  les  valeurs  employées  par  l'esclave  aux 
affaires  du  maître  doit  indubitablement  agir  de  in  rem  verso  ; 
mais,  dans  le  cas  contraire,  le  choix  entre  l'action  de  peculio  et 
l'action  tributoire  dépend  de  circonstances  que  le  texte  explique 
suffisamment. 

Ajoutons  seulement  que  Taction  tributoire  étant  relative  au 
commerce  que  l'esclave  fait,  pour  son  compte,  avec  tout  ou 
partie  de  son  pécule,  et  les  actions  institoire  ou  exercitoire,  au 
commerce  que  l'esclave  dirige  pour  le  compte  de  son  maître,  la 
première  ne  concourt  jamais  avec  les  autres  (^), 

§  VIII. 

1286.  Le  maître  contre  qui  le  préteur  permet  d'agir  soit  par 
les  actions  quod  jussu,  exercitoire  ou  institoire,  soit  de  in  rem 
verso,  peut  aussi  être  poursuivi  directement  par  l'action  civile 
que  l'on  nomme  condiction  ('*).  Cette  décision,  qui  n'admet  au- 
cun doute,  n'est  pas  à  beaucoup  près  sans  difficulté  ;  car  s'il 
existe  une  action  civile,  on  ne  conçoit  plus  pourquoi  tant  d'ac- 
tions diverses  introduites  par  les  préteurs.  Yinnius  suppose  que 
l'interprétation  des  prudents,  consacrant  plus  tard  les  principes 
établis  par  le  droit  prétorien,  a  autorisé  directement  ce  que  les 
préteurs  avaient  permis  indirectement.  S'il  en  était  ainsi,  le 

(*)  Text.  hic;  Ulp,  fr.  17,  de }-)ecul.—(^)  Ulp.  fr.  4,  S  5,  quod  cum  eo  ;  /»•.  9,  S  t,  de 
Irib.  —  (3)  Ulji.  fr,  11,  §  7,  deinstit.  act.  —  (*)  Texl.  hic;  Ulp.  fr,  9,  §  '2;  Paul.  fr. 
ii'J,  de  reb.  cred,;  fr.  17,  SS  4  el  5,  rf.  instit.  act. 
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texte  devrait  accorder  contre  le  maître  toutes  les  actions  résul- 
tant des  engagements  pris  par  ses  esclaves  ;  mais  on  ne  donne 
que  la  condiction,  et  encore  on  la  restreint  à  deux  cas,  savoir, 
lorsqu'on  a  traité  avec  eux  par  ordre  du  maître,  et  lorsqu'on 
leur  a  fourni  les  valeurs  qu'ils  ont  employées  aux  affaires  de 
celui-ci.  En  effet,  pour  avoir  la  condiction  contre  une  personne, 
il  n'est  pas  nécessaire  que  je  contracte  avec  elle  ;  il  suffit  qu'elle 
se  trouve  enrichie  à  mes  dépens  ou  que  ma  chose  passe  dans 
son  patrimoine  (*).  Ce  principe  explique  suffisamment  le  second 
cas  ;  quant  au  premier,  il  faut  remarquer  qu'en  contractant 
avec  une  personne,  par  ordre  d'une  autre,  on  ne  contracte  pas 
avec  cette  dernière,  mais  cependant  c'est  à  elle  qu'on  se  fie. 
Celui  qui  contracte  avec  les  esclaves  par  ordre  du  maître /îofem 
domini  sequi  videtur  (^)  ;  il  y  a  donc,  à  l'égard  de  ce  dernier, 
RES  CREDITA  {^),  et  dès  lors  on  ne  doit  plus  s'étonner  de  trouver 
ici  la  condiction.  Elle  paraît  toutefois  n'y  être  arrivée  que  pro- 
gressivement, par  l'extension  que  les  jurisconsultes  lui  ont  don- 
née en  généralisant  son  principe  (a). 

§  VI. 

1287.  Tout  ce  qu'on  a  dit  jusqu'ici  des  esclaves  et  de  leur 
maître,  s'applique  aux  fils  de  famille  et  à  l'ascendant  sous  la 
puissance  duquel  ils  se  trouvent  (^),  sauf  les  différences  sui- 
vantes. 

Le  maître  est  tenu,  dans  les  limites  ci-dessus  exposées,  de 
tous  les  engagements  que  l'esclave  a  pris  relativement  à  son 
pécule;  mais  lorsque  celui-ci  s'oblige  pour  autrui,  soit  par 
mandat,  soit  par  fidéjussion,  ou  de  toute  autre  manière,  il  n'en 
résulte  aucune  action  contre  le  maître  (^).  Cette  distinction  ne 
s'applique  point  aux  fils  de  famille  (^). 

(M  Jfric.  fr.  23  ;  Cels.  fr.  32,  dereb.  cred.  —  (^)^i,h.  t.  —  (^)  Ulp.  fr.  1,  de  reb. 
cred,—  C*)  Text.  hic;  Ulp.  /"r.  1,  S  4,  de  tribut,  act.;  /"r.  1 ,  S  5,  de  pecul.—  i^)  Ulp.  fr. 
3,  S§  5  e«  6  ;  Paul.  fr.  47,  S  1,  eod.iJulian.  fr.  19  ;  Javol.  fr.  20,  de  fidej.  —  («J  Ulp. 
fr.  3,  S  9.  de  pecul. 

(a)  Julien  (fr.  33,  de  condict.  ind.)  la  refuse  entre  les  personnes  qui  n'ont  pas 
traité  ensemble,  quia  nullum  negotium  inter  nos  contraheretur .  Le  même  motif,  si 
quidem  nullum  negotium  mecum  contraxisti,  fait  hésiter  Celsus  [fr.  32,  dereh.cred.); 
mais  il  passe  outre  et  accorde  la  condiction  refusée  par  Julien.  Plus  tard,  Africain 
{fr.  23,  eod.),  Ulpien  [fr.  6,  §  2,  eod.)  et  Paul  (fr.  29,  eod.;  fr,  17,  §§  4  ef  5,  de 
inst.  act.)  l'accordent  sans  hésiter. 
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1288.  Réciproquement,  il  est  défendu  de  faire  aux  fils  de 
famille  aucun  prêt  d'argent  [muluas  pecunias  dari)  sans  le  con- 
sentement de  l'ascendant  à  la  puissance  duquel  ils  sont  sou- 
mis (*\ 

Dans  ce  cas,  le  sénatus-consulte  macédonien  (a),  qui  ne  s'ap- 
plique point  aux  esclaves  (-),  veut  que  toute  action  soit  refusée, 
tant  contre  le  fils  que  contre  le  père  de  famille  au  créancier  qui 
a  su  ou  a  pu  savoir  que  l'emprunteur  n'était  pas  sui  juris  (^). 


{})  Paul,  fr.  12,  de  se.  maced. 
fr.  3 ,  pr .  et  $  2 ,  de  se.  maced. 


■  (2)  Diocl.  et  Max.  C.  7,  quod 


cum  eo. 


3)  Ulp. 


(a)  Rendu,  selon  Tacite  (11  Annal.  13),  sons  le  règne  de  Claude,  en  779,  et  selon 
Suétone  {Vesp.  11),  sous  le  règne  de  Vespasien.  On  suppose  que  ce  sénatus-consulte 
a  été  porté  sous  le  premier  de  ces  deux  règnes  et  renouvelé  sous  le  second.  Voyez  Ev. 
Otton  [hic]  et  Pothier  (14  Pand.  6,  n"  i.) 

On  ne  sait  pas  précisément  si  le  Macedo,  qui  a  donné  son  nom  au  sénatus-con- 
sulte, était  un  usurier  fameux,  ou  un  fils  de  famille  perdu  de  débauche,  accablé  dé 
dettes  et  parricide,  comme  le  dit  Théophile.  Les  termes  du  sénatus-consulte 
(V.  Ulp.  fr.  1,  de  se.  maced.)  favorisent  la  première  opinion  qui  est  généralement 
adoptée. 


ïlTlJIiUS  TIII. 

DE    NOXALIBUS    ACTIONIBUS. 

Ex  maleficiis  servorum , 
veluti  si  fiirtum  fecerint,  aut 
bona  rapuerint,  aut  daninum 
dederint,  aut  injuriamcommi- 
serint,  noxales  actioiies  pro- 
ditae  sunt,  quibus  domino 
damnato  permittitur  aut  litis 
œstimationem  suttene,  aut 
hominein  noxœ  dedere. 

1.  Noxa  auteui  est  corpus 
quod  uocuit,  id  est,  servus  ; 
noxia,  ipsum  maleficium,  ve- 
luti furtiim,  daumum,  rapina, 
injuria. 

2.  Summa  autem  ratione 


V1TR£  Vllï. 

DES      ACTIONS      NOXALES. 

r>es  délits  d'un  esclave,  soit 
(ju'il  ait  commis  un  vol,  ravi  des 
biens,  causé  un  dommage  ou  fait 
une  injure,  donnent  lieu  aux  ac- 
tions noxales,  qui  laissent  au 
uiaiti  e  condamné  la  faculté,  ou  de 
|)ayer  le  montant  du  litige,  ou 
de  faire  abandon  noxal  de  Tes- 
clave. 

1.  Noxa  est  l'auteur  du  fait 
nuisible,  c  est-à-dire  l'esclave; 
noxia  est  le  délit  mérne,  c'est-à- 
dire  le  vol,  le  dommage,  Fenlève- 
ment  par  force,  finjure. 

2.  C'est    avec   grande  raison 
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qu'on  a  permis  l'abandon  noxal  ; 
car  il  serait  contraire  à  l'équité 
que  les  vices  de  l'esclave  fissent 
perdre  au  maître  autre  chose  que 
l'esclave  même. 

3.  Le  maître  poursuivi  du  chef 
de  son  esclave  par  une  action 
noxale  se  libère  en  faisant  au  de- 
mandeur abandon  noxal  de  cet 
esclave,  et  alors  la  propriété  en 
est  transférée  à  perpétuité.  Ce- 
pendant l'esclave  qui  se  procure 
de  l'argent  et  indemnise  le  maître 
auquel  il  a  été  abandonné,  doit 
être  affranchi,  malgré  ce  dernier, 
par  l'intervention  du  préteur  (^). 

4.  Les  actions  noxales  sont  éta- 
blies ou  par  les  lois,  ou  par  l'édit 
du  préteur  :  par  les  lois,  comme 
Faction  de  vol  ,  par  la  loi  des 
Douze  Tables,  et  l'action  du  dom- 
mage causé  à  tort,  par  la  loi  Aqui- 
lia-  par  l'édit  du  préteur,  comme 
l'action  d'injures  et  celle  des  biens 
enlevés  par  force. 

5.  Toute  action  noxale  suit  le 
délinquant.  Ainsi,  les  délits  com- 
mis par  votre  esclave  produiront 
une  action  contre  vous  tant  qu'il 
sera  sous  votre  puissance;  s'il 
passe  sous  la  puissance  d'un  au- 
tre, c'est  contre  ce  dernier  (|ue 
l'action  aura  lieu.  Si  l'esclave  est 
affranchi,  on  agit  contre  lui  di- 
rectement, et  l'abandon  noxal  n'a 
plus  lieu.  Réciproquement,  une 

(*)  Celui  à  qui  l'on  a  fait  abandon  noxal 
d'une  personne  libre  est  forcé  par  le  préteur 
d'affranchir  cette  personne  lorsque  les  acquisi- 
tions qu'il  a  faites  par  elle  égalent  le  montant 
du  dommage;  mais  il  n'est  pas  soumis  à  l'ac- 
tion de  fiducie. 


permissum  est  noxte  deditione 
defungi;  namque  erat  ini- 
quum  nequitiam  eorum  ultra 
ipsorum  corpora  dominis 
damnosam  esse. 

3.  Dominus  noxali  judicio 
servi  sui  nomine  conventus, 
servum  actori  noxœ  dedendo 
liberatur,  nec  minus  in  per- 
petuum  ejus  dominium  a  do- 
mino transfertur  :  sin  autem 
damnum  ei  cui  deditus  est, 
servus  resarcierit  quœsita  pe- 
cunia,  auxilio  prœtoris  invito 
domino  manumittetur  (^). 

4.  Sunt  autem  constitutœ 
noxales  actiones  aut  legibus 
aut  edicto  ])rcetoris  :  legibus, 
veluti  furti  lege  Duodecim 
Tabularum,  damni  injurite 
lege  Aquilia;  edicto  prœtoris, 
veluti  injuriarum  et  vi  bono- 
rum  raptorum. 

5.  Omnis  autem  noxalis 
actio  caput  sequitur  :  nam  si 
servus  tuus  noxiam  commi- 
serit,  quamdiu  in  tua  potes- 
late  sit,  tecum  est  actio;  si  in 
alterius  potestatem  pervene- 
rit,  cum  illoincipit  actio  esse; 
at  si  manumissus  fuerit,  di- 
recto  ipse  tenetur,  et  extin- 
guitur  noxae  deditio.  Ex  di- 
verso  quoque    directa   actio 

(»)  PAPINIANUS,       LIBRO      DEFINITIONL'M 

SECUNDO.  Per  liominem  libcrum  noxa;  de- 
ditum,  si  tantum  adquisitum  sit  quantum 
damni  dédit,  manumittere  cogendus  est  a 
praîtore,  qui  noxa?  deditum  accepit  ;  sed 
Hduciae  judicio  non  tenetur.  Collai.  Icj. 
M.  cl  R.IL  3. 


LIVRE    IV,    TITRF,    VIIÎ. 


429 


noxalîs  esse  incipit  :  nam  si 
liber  homo  noxiam  commi- 
serit,  et  is  servus  tiius  esse 
cœperit  (quotl  quibusdani  ca- 
sibus  effici  primo  libro  tra- 
didimus)  incipit  tecuni  esse 
noxalis  actio  quse  antea  di- 
recta  fuisset. 

6.  Si  servus  domino  no- 
xiam commiserit,  actio  nuUa 
nascitnr  :  namque  in  ter  do- 
minum  et  enm  qui  in  potes- 
tate  ejns  est,  nulla  obligatio 
nasci  potest;  ideoqne,  et  si  in 
alienam  potestatem  servus 
pcrvenerit  aut  manumissus 
liierit,  neque  cum  ipso,  ne- 
que  cum  eo  cujus  nunc  in 
potestate  sit,  a(>i  potest.  Un- 
de,  si  alienus  servus  noxiam 
tibi  commiserit,  et  is  postea 
in  potestate  tua  esse  cœperit, 
intercidit  actio,  quia  in  eum 
casum  deducta  sit  in  quo 
consistere  non  potuit.  Ideo- 
qne licet  exierit  de  tua  potes- 
tate, agere  non  potes  :  quem- 
admodum  si  dominus  in 
servum  suumabquid  commi- 
serit, nec  si  manumissus  aut 
alienatus  fuerit  servus,  ullam 
actionem  contra  dominnm 
habere  potest. 

7.  Sed  veteres  quidem  haec 
et  in  fibisfamiUas  mascubs  et 
feminis  admisere. 

Nova  aulem  hominumconversatio 
hujusmodi  asperitatem  recte  res- 
puendam  esse  existimavit,  et  ab  usu 
communihoc  penitus  recessit.  Quis 
enim  patiatur ,  filium  suum  et  maxime 
filiam  in  noxam  a)iidare,iitpeneper 


action  directe  peut  aussi  devenir 
noxale  :  en  effet  ,  lorsqu'un 
bomme  libre  commet  un  délit  et 
devient  votre  esclave  (ce  qui  ar- 
rive en  plusieurs  cas,  dont  nous 
avons  parlé  au  premier  bvre), 
on  a  contre  vous  une  action  noxale 
qui  auparavant  était  directe. 

6.  Le  délit  commis  par  un  es- 
clave envers  son  maître  ne  pro- 
duit aucune  action  ,  car  aucune 
obligation  ne  peut  se  former  entre 
un  maître  et  son  esclave  ;  et  si  le 
délinquantcbangede  maître  ou  est 
affranchi,  on  ne  peut  agir  ni  contre 
lui  ni  contre  son  nouveau  maître. 
Conséquemment,  si  Tesclave  d  au- 
trui commet  un  délit  envers 
vous  et  passe  sous  votre  puis- 
sance ,  faction  s'éteint,  parce 
qu'elle  est  devenue  impossible 
dans  la  position  actuelle  des  par- 
ties; et  quand  même  cet  esclave 
sortirait  de  votre  puissance,  vous 
ne  pourriez  pas  agir.  Réciproque- 
ment, le  délit  commis  pai*  un 
maître  envers  son  esclave  ne 
donne  aucune  action  à  ce  der- 
nier, même  lorsqu'il  est  affiancbi 
ou  aliéné. 


7.  Les  anciens  appliquaient  les 
mêmes  règles  aux  fils  de  famille 
de  l'un  et  de  l'autre  sexe. 

Mais  la  nouvelle  doctrine  qui  régit  les 
hommes  repousse  avec  raison  une  sem- 
blable rigueur,  et  l'usage  en  a  entière- 
ment cessé.  Quel  père,  en  effet,  voudrait 
faire  abandon  noxal  de  son  fils  et  surtout 
de  sa  fille?  Le  père  n'anrait-il  pas  alors 
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plus  à  souffrir  que  le  fils  ;  à  l'égard  des 
filles  ,  la  décence  ne  vient-elle  pas  en- 
core prohiber  un  pareil  abandon  ?  Aussi 
a-t-on  restreint  les  actions  noxales  aux 
délits  des  esclaves  ;  et,  en  effet ,  les  an- 
ciens fondateurs  de  nos  lois  disent  fré- 
quemment qu'un  fils  de  famille  peut  être 
poursuivi  directement,  à  l'occasion  de  son 
délit. 


corpus  pater  magis  quam  filius  pe- 
riclitetur,  cum  in  filiabus  etiam  pu- 
dicitiee  favor  hoc  bene  excludit  ?  Et 
ideo  placuit  in  servos  tantummodo 
noxales  actiones  esse  proponendas , 
cum  apud  veleres  legum  commen- 
tatores  invenimus  saepius  dictum  , 
ipsos  filiosfamilias  pro  suis  delictis 
posse  conveniri. 


EXPLICATION. 


1289.  On  s'est  occupé  dans  le  titre  précédent  des  obligations 
contractées  par  une  personne  alieni  jiiris,  et  des  actions  qui 
en  résultent  contre  le  père  de  famille  ;  car  en  accordant  à  une 
personne  alieni  juris  l'administration  d'un  pécule,  il  a  dû  pré- 
voir qu'elle  prendrait,  en  contractant,  des  engagements  licites: 
aussi  en  est-il  tenu,  du  moins  jusqu'à  concurrence  du  pécule. 
Le  père  de  famille  est  également  tenu  de  peculio,  pour  les  obli- 
gations formées  quasi  ex  conlractu,  par  exemple  à  l'occasion  du 
serment  qu'un  fils  de  famille  a  déféré  (*)  et  des  tutelles  ou  cu- 
ratelles qu'il  a  gérées  (^).  L'action  judicati  se  donne  aussi  de 
jwculio,  parce  que  \ejudicium,  quelle  que  soit  l'action  intentée, 
oblige  les  contendants  comme  les  obligerait  un  contrat  propre- 
ment dit  (^)  ;  mais  le  père  de  famille  qui  donne  un  pécule  à  ses 
enfants  ou  à  ses  esclaves,  ne  doit  pas  supposer  que  son  admi- 
nistration deviendra  pour  eux  l'occasion  d'un  méfait  ou  d'un 
délit  quelconque.  Aussi  les  actions  qui  résultent  d'une  sembla- 
ble cause  ne  se  donnent-elles  pas  de  peculio,  du  moins  en  règle 
générale  ;  car  si  le  père  de  famille  avait  profité  du  fait,  on  don- 
nerait contre  lui,  de  peculio,  et  seulement  pour  les  valeurs  dont 
il  a  profité,  les  actions  m  persecutoriœ  qui  résultent  du  délit, 
notamment  la  condiction  furtive  (*). 

Quant  aux  actions  pénales,  on  ne  les  exerce  pas  de  pecu- 
lio Q;  mais  on  les  donne,  dans  un  tout  autre  but,  contre  le 
père  ou  le  maître  du  délinquant  [1289],  et  alors  on  les  nomme 
noxales. 

(*)  Ulp.  fr.  ^,^-2,  de  pecul.  —  (*)  Sever.  et  Anton.  C.  1,  quod  cum  eo.  —  (3)  Ulp. 
/r.  3,  §  11,  de  pecul.  —  (*)  Ulp.  fr.  3,  S  12,  eod.  V.  fr.  4,  de  condict.  furl.;  fr.  16,  de 
vî  et  vi  armai.;  Paul.  fr.  3,  S  i,rer.  amot.  —  (")  Ulp.  fr.  58,  de  reg.  jur. 
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§§  I  et  IV. 

1290.  Cette  dénomination  vient  des  mots  noxa  et  NOxrA. 

Le  premier  désigne  l'auteur  du  délit,  et  le  second  indique  le 
délit  même,  ipsum  malejîcium  (*),  quoique  noxa  se  prenne  sou- 
vent pour  NoxiA  (^),  notamment  dans  la  maxime  noxa  gaput 

SEQUITUR  (^). 

L'origine  des  actions  noxales,  telle  qu'elle  est  indiquée  dans 
le  §  i,  n'exige  aucune  explication. 

PR.  et  §  IL 

1291.  En  soumettant  le  maître  aux  actions  noxales,  la  loi 
des  Douze  Tables  a  voulu  qu'il  perdît  seulement  la  valeur  de 
l'esclave  délinquant  (^),  et  qu'il  ne  perdît  pas  même  cette  va- 
leur lorsqu'elle  excède  le  montant  du  dommage.  Aussi  l'action 
noxale,  et  la  sentence  même  qui  en  résulte,  laissent-elles  au 
maître  la  faculté  de  se  libérer,  soit  en  payant  le  montant  de  la 
condamnation  [litis  œstimationem) ,  soit  en  abandonnant  l'es- 
clave délinquant  au  demandeur  (^). 

Le  même  abandon,  fait  injure  avant  la  litis  contestation  em- 
pêche l'action  noxale  d'être  accordée  {^) ,  et  devant  le  juge  il 
amène  l'absolution  du  défendeur.  Kn  effet,  nous  voyons  d'une 
part  que  ce  dernier  doit  être  condamné  lorsqu'il  ne  fait  pas  l'a- 
bandon arhitrio judicis  Ç),  et  d'autre  part,  que  ce  même  arbi^ 
trium,  lorsqu'il  est  exécuté  ou  du  moins  lorsque  l'exécution  ne 
dépend  pas  du  défendeur,  conduit  à  son  absolution  (a). 

1292.  La  faculté  de  se  libérer  par  Tabandon.  noxal  n'existe 
pas  pour  ceux  qui  prétendent  faussement  n'avoir  pas  en  leur 
puissance  l'esclave  délinquant.  Ils  sont  purement  et  simple- 
ment soumis  à  l'action  résultant  du  délit  (^).  Il  en  est  de  même 
de  ceux  qui  ont  toléré  le  fait  dont  ils  ont  eu  connaissance  et 
qu'ils  pouvaient  empêcher  (^). 

(*)  §  1,  h.  t.;  Ulp.  fr.  i,  si  quadrup.  paiip.;  Gains,  fr.  238,  §  3,  deverb.  signif. — 
(*)  Gains,  fr.  1;  Callistr.  fr.  33,  h.  t.;  Pomp.  fr.  45,  §  1,  de  légat.,  1».  —  (*)  ^  3, 
h.  t.;  Vlp.  fr.  1,  §  12,  si  quadrup.  paup.  —  (''■)  §  2,  h.  t.;  Gaius,  4  inst.  75. —  («)  Pr. 
et  S  3,  h.  t.;  Gains,  4  inst.  75  fr.  1,  h.  t.  V.  pr.,  de  offic.  jud.  —  (6)  Ulp.  fr.  21  ; 
Gains,  fr.  29,  h.  t.  — (^}  §  31 ,  de  action.  —  (^)  Paul.  fr.  2,  §  1,  «i  ea;  noxal.  caus.  — 
(9)  Ulp.fr.  2,  §  3  ;  fr.  3  ;  Paul.  fr.  4,  h.  t.;  Diocl.  et  Max.  C.  4,  eod. 

{a)  Paul.  fr.  19;  Ulp.  fr.  14,  §  1,  h.  t.  Le  texte  de  Paul  s'applique  à  Pactioti 
de  la  loi  Aquilia  qui,  par  elle-même,  n'est  pas  arbitraire.  Gela  prouve  que  les 
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1293.  L'abandon  noxal  emporte  aliénation  définitive  de  Tes- 
clave,  et  cependant  celui-ci,  chose  remarquable,  peut  obtenir 
sa  liberté  par  le  secours  du  préteur,  et  malgré  son  nouveau  maî- 
tre, lorsqu'il  se  procure  assez  d'argent  pour  réparer  le  dom- 
mage qu'il  a  causé.  Cette  décision  de  notre  texte  n'est  repro- 
duite dans  aucun  autre  ;  on  peut  y  voir  une  innovation  de  Jus- 
tinien,  modifiant,  pour  l'appliquer  aux  esclaves,  un  principe 
que  l'ancien  droit  appliquait  aux  fils  de  famille  [1296]. 

Le  demandeur  à  qui  l'esclave  est  abandonné  en  devient  pro- 
priétaire ;  mais  par  quel  moyen?  Par  la  mancipation,  qui  trans- 
fère le  domaine  quiritaire.  Gaïus  (*)  l'indique  suffisamment, 
et  les  textes  par  lesquels  on  croit  prouver  que  le  demandeur  a 
simplement  l'esclave  in  bonis  (^)  ne  s'appliquent  point  à  l'es- 
clave noœœ  deditus,  mais  à  celui  que  le  demandeur  emmène 
(ducit),  par  ordre  du  préteur,  en  l'absence  du  maître  et  lorsque 
personne  ne  se  présente  à  la  défense. 

§  ^' 

1294.  L'action  noxale  se  donne  contre  le  maître  actuel, 
sans  examinera  quel  maître  appartenait  le  délinquant,  ou  même 
s'il  était  esclave  à  l'époque  du  délit  (^).  Le  principe  noxa  caput 
SEQurruR,  et  les  conséquences  que  notre  texte  en  déduit,  n^ont 
pas  besoin  d'explication. 

Si  le  maître  est  soumis  à  l'action  noxale,  c'est  moins  comme 
propriétaire  que  comme  possesseur  de  l'esclave  qu'il  a  m  potes- 
tate,  en  ce  sens  qu'il  a  de  fait  la  possibilité  de  le  représenter  (^*). 
Aussi  le  maître  n'est-il  pas  soumis  à  l'action  noxale,  lorsque 
son  esclave  est  en  fuite  (^)  ou  possédé  opinions  dominii  par  un 
étranger.  Dans  ce  cas,  l'action  noxale  se  donne  contre  le  pos- 
sesseur (^). 

Remarquez  dans  quel  sens  notre  texte  oppose  Faction  direc- 

(1)  4  inst.  79.  —  (2)  Paul.  fr.  26,  S  6,  h.  t.;  fr.  2,  S  1,  siex  noxal.  —  (^)  Ulp.  fr.  1 
et  36  ;  fr.  38,  S  L  h.  t.  —  {^)  Paul.  fr.  22,  j)»-.,  SS  2  et  3,  h.  t.  —  {^)  Paul.  2  sent.  31, 
S  37  ;  Ulp.  fr.  21,  §  3,  li.  t.  —  (6)  Ulp.  fr.  11  ;  Gains,  fr.  13  ;  Paul,  d,  fr.  22,  /*.  t. 

actions  noxales  sont  toujours  arbitraires,  et  non  pas  seulement,  comme  le  préten- 
dent plusieurs  auteurs  anciens  et  modernes,  lorsqu'on  intente  l'action  de  dol, 
l'action  quod  mHus  causa,  on  toute  autre  action  qui  de  sa  nature  est  arbitraire. 
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te,  qui  s'exarce  contre  une  personne  à  raison  de  son  propre 
fait,  à  l'action  noxale  qui  poursuit  une  personne  pour  le  fait 
cF  autrui. 

§  VI. 

i295.  Les  contrats  ne  produisent  entre  le  maître  et  Tes- 
clave  aucune  obligation  proprement  dite,  et  conséquemment 
aucune  action  [999].  Le  même  principe  s'applique  aux  délits 
commis  par  le  maître  envers  ses  esclaves  ou  par  les  esclaves 
envers  le  maître.  ITn'en  résulte  aucune  action  lors  même  que 
les  esclaves  sont  aliénés  ou  affranchis,  et  l'action  résultant  d'un 
délit  commis  par  un  homme  libre  ou  par  l'esclave  d'autrui  en- 
vers un  étranger  s'éteint  lorsque  celui-ci  devient  leur  maître. 
Dans  ce  dernier  cas,  les  Proculéiens  voulaient  que  l'action  fût 
seulement  assoupie,  pour  reprendre  sa  force  plus  tard,  si  le  dé- 
linquant obtenait  sa  liberté  ou  passait  sous  la  puissance  d'un 
autre  maître.  Les  Sabiniens,  dont  Justinien  adopte  ici  l'opi- 
nion, considéraient  l'action  comme  définitivement  éteinte  (^). 

§  VIL 

1296.  Tout  ce  qu'on  dit  des  esclaves  s'appliquait  primitive- 
ment aux  fils  de  famille  de  l'un  ou  de  l'autre  sexe  (^),  sauf  qu'ils 
ne  devenaient  point  esclaves  du  demandeur.  La  mancipation 
par  laquelle  s'opérait  l'abandon  noxal  les  plaçait  in  mancipio^ 
et  Vemptor  n'était  forcé  de  les  affranchir  que  lorqu'ils  lui 
avaient  procuré,  par  leurs  acquisitions,  l'équivalent  du  tort  par 
eux  causé  (a). 

L'abandon  noxal  du  fils  de  famille,  contraire  à  l'esprit  du 
christianisme  [nova  hominum  conversatio),  était  inusité  dans  le 
Bas-Empire,  lorsqu'il  fut  aboli  par  Justinien.  A  défaut  d'action 
noxale,  on  a  dû  agir  comme  on  agissait  quelquefois  dans  l'an- 
cien droit,  c'est-à-dire,  en  exerçant  contre  les  fils  de  famille, 
l'action  résultant  de  leur  délit,  ensuite  contre  le  père  l'action 
de  peculio  pour  le  montant  des  condamnations  prononcées  con- 
tre le  fils  {%  L'esclave,  au  contraire,  ne  pouvait  être  poursuivi 
qu'après  son  affranchissement  (*). 

(^)  Tecct.  hic.  V.  Gaius,  4  iiist.  78.  —  (-)  Go'uis,  4  insi.  75,  77,  78  et  70.  —  {^)  Jn^ 
Hnn.  fr.  34  ;  Ulp.  fr.  35,  h.  t.;  fr.  i^,^  \l,  de  jwcul.  —  (^)  §  s,  /*.  t. 

{a)  V.  Gaius  (1  inst.  140).  V.  aussi  un  fragment  de  Papinicn  conservé  dans  ]x 
romparaison  des  lois  mosaïques  {fit,  2,  §  "^)  et  qui  se  trouve  en  note  du  §  3,  //.  t. 
H.  28 
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TITRE  IX. 

DU  DOMMAGE  CAUSÉ  PAR  UN  QUADRUPÈDE. 

Lorsque  ,    dans    un   accès   de 
gaîté  ,  de  chaleur  ou  de  férocité, 
les  animaux,  dépourvus  de  raison 
causent  quelque  dégât,  la  loi  des 
Douze  Tables  donne  une  action 
noxale  ;  et  l'abandon  de  ces  mêmes 
animaux  suffit    pour  libérer    le 
défendeur;  car  ainsi  le  veut  la  loi 
des  Douze  Tables  :  par  exemple, 
lorsqu'un  cheval  ou  un  bœuf  ont, 
suivant  leur  habitude,  porté  Fun 
des  coups  de   pied  ,    l'autre  des 
coups    de    cornes.  Cette    action 
concerne  les  animaux  qui  sortent 
de  leur  naturel  ;  mais  elle  ne  s'ap- 
plique point  à  ceux  qui  sont  na- 
turellement féroces.  Enfin ,  lors- 
qu'un ours  s'échappe  et  commet 
un  dommage  ,  on  ne  peut    pas 
attaquer  son  ancien  maître,  car 
en  s'échappant  l'animal  sauvage 
a  cessé  de  lui  appartenir.  Paiiperies 
est  le  dommage  que  l'on  commet 
sans  avoir  aucun  tort  :  en  effet, 
l'animal,  qui  n'a   point  d  intelli- 
gence, ne  peut  avoir  tort.  Voilà 
ce  qui  concerne   l'action   noxale. 
1.  Au  surplus,  l'édit  des  édiies 
défend  de  tenir  un  chien,  un  ver- 
rat, un  sanglier,  un  ours  ou  un 
lion  dans  les  lieux  qui  servent 
habituellement  de    passage.  En 
cas  de  contravention,  si  quelque 
préjudice  a  été  causé  à  un  homme 
libre,  le  propriétaire  subit  la  con- 
damnation   que    le  juge   trouve 
équitable.  Pour  tout  autre  préju- 


TITriiUS  |IX. 

SI  QUADRUPES  PAUPERIEM  FECISSE  DICATUR. 

Animalium    nomine    qua3 
ratione  carent,  si  qua  lascivia 
aut  fervore  aut  feritate  pau- 
periem  fecerint,  noxalis  actio 
lege    Duodecim    Tabularum 
prodita  est.  Quae  animalia,  si 
noxœ    dedantur ,    proficiunt 
reo  ad  liberationem,  quia  ita 
lex    Duodecim     Tabularum 
scripta  est  :  ut  puta,  si  equus 
calcitrosus  calce  perçussent, 
aut  bos  cornu  petere  solitus 
petierit.  Haec  autem  actio  in 
iis  quae  contra  naturam  mo- 
venturlocumhabet-.ceterum, 
si  genitalis  sitferilas,  cessât. 
Denique  si  ursus  fugit  a  do- 
mino et  sic  nocuit,  non  potest 
quondam  dominus  conveniri, 
quia  desiit  dominus  esse  ubi 
fera  evasit.  Pauperies  autem 
est  damnum   sine  injuria  fa- 
cientis  datum  :  nec  enim  po- 
test animal  injuriam  fecisse 
dici,  quod  sensu  caret.  Hœc 
quod    ad    noxalem    pertinet 
actionem. 

1.  Ceterum  sciendum  est 
a^dilitio  edicto  prohiberi  nos 
canem,  verrem,  aprum  ,  ur- 
sum  ,  leonem  ibi  habere  (jua 
vulgo  iter  fit  :  et  si  adversus 
ea  factum  erit ,  et  nocitum 
libero  homini  esse  dicetur, 
quod  bonum  et  aequum  judici 
videtur,  tanti  dominus  con- 
demnetur;  ceterarum  rerum, 
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Cjanti  damniim  datum  slt  , 
dupli.  Praeterhas  autem  aedi- 
litias  actiones,  et  de  pauperie 
JocLiin  habebit  :  nunquain 
enim  actiones,  prœsertim  pœ- 
nales,de  eadem  re  concur- 
rentes alia  aliam  consuniit. 


dice,  il  est  condamné  au  double 
du  dommage.  (3utre  ces  actions 
édilitiennes,  on  a  aussi  l'action 
de  pauperie,  car  lorscpie  le  ménie 
(ait  donne  lieu  à  plusieurs  ac- 
tions, et  surtout  à  plusieurs  ac- 
tions pénales,  Texercice  de  l'une 
n'empêche  pas  Texercice  de 
Tautre. 


EXPLICATION. 

PR. 

1297.  La  loi  des  Douze  Tables  accorde  une  action  noxale 
pour  le  dommage  que  certains  animaux  causent  sans  se  rendre 
coupables  d'aucun  tort,  précisément  parce  qu'ils  sont  dépour- 
vus de  raison  [animal,.,  sensu  caret).  Ce  dommage  sine  injuria 
facientisdatums'dippeWepaiiperies,  par  opposition  au  dommage 
causé  injuria^  dont  on  s'est  occupé  ci-dessus  [1142].  De  là 
cette  rubrique  de  notre  titre,  si  quadnipes  pauperiem  fecisse 
dicatur  :  en  effet,  la  loi  n'a  parlé  que  des  quadrupèdes  ;  mais 
au  moyen  de  l'action  utile,  le  même  principe  a  été  appliqué  aux 
autres  animaux  (*). 

La  loi  concerne  exclusivement  les  animaux  domestiques,  qui 
deviennent  dangereux  lorsqu'ils  sortent  des  habitudes  pacifi- 
ques de  leur  espèce,  contra  naturam  (^)  ;  aussi  l'action  depau- 
perie,  ne  résulte-t-elle  pas  du  fait  des  bêtes  féroces,  si  genita- 
lis  sit  feritas  (^).  Remarquez  cependant  la  décision  de  notre 
texte  sur  le  dommage  causé  par  un  ours  échappé  à  son  maître  : 
celui-ci,  dit-on,  n'est  pas  soumis  à  l'action  noxale,  parce  qu'il 
n'est  plus  propriétaire  de  l'animal  qui  a  recouvré  son  indé- 
pendance [341].  Cette  conséquence  suppose  que  l'action  noxale 
a  lieu  contre  le  maître  d'un  animal  sauvage  tant  que  dure  sa 
propriété  :  en  effet,  il  est  tenu  de  l'action  de  pauperie ,  mais 
probablement  de  l'action  utile. 

§  I- 

1298.  Ce  texte  n'exigerait  aucune  explication  si  les  der- 
niers mots  ne  déclaraient,  d'après  Ulpien  (^),  que  lorsqu'il  existe 

(')  Paul.  fr.  4,  h.  t.—  (2)  Text.  hic;  Ulp.  fr.  1 ,  SM  ^'  7,  //.  /.—  {^)  Tecrt.  hic  ;  Ulp, 
fr.  1,  S  10,  //.  /.  —  (*■)  Fr.  130,  rff  yrg.  jiir. 
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plusieurs  actions  relatives  au  môme  objet,  et  surtout  plusieurs 
actions  pénales  [prœsertim  pœnalcs)^  l'exercice  de  l'une  n'em- 
pêche jamais  l'exercice  de  l'autre. 

Il  faut  savoir  premièrement,  et  malgré  l'adverbe  jprœsertim, 
que  les  actions  rei  perseciUoriœ  ne  se  cumulent  pas  ;  seconde- 
ment, que  les  actions  pénales  se  cumulent  relativement  au  même 
objet,  comme  on  le  dit  ici,  lorsque  chacune  d'elles  résulte  d'un 
fait  et  conséquemment  d'un  délit  distinct.  Ainsi,  le  même  homme 
voleur  et  meurtrier  de  mon  esclave,  sera  soumis  pour  le  vol  à 
l'action  fiirti,  et  pour  le  meurtre  à  l'action  de  la  loi  Aquilia  (^). 
Quant  aux  différentes  actions  pénales  qui  résultent  du  même 
fait,  l'exercice  de  la  plus  sévère  éteint  toutes  les  autres  :  tandis, 
au  contraire,  que  l'exercice  de  l'action  la  moins  sévère,  par 
exemple,  de  l'action  furti  iiec  manifesti  contre  le  ravisseur,  per- 
met d'exercer  encore  une  autre  action,  c'est-à-dire,  dans  l'es- 
pèce, l'action  vi  bonorum  raptorum,  mais  seulement  pour  ce 
qu'elle  contient  de  plus  que  l'autre  (-). 


(»)  Ulp.  fr.  2,  pr.  Ss  1,  2,  3,  4,  5  ef  G,  cZe  'priv.  del. 
fr.  41,  §  1 ,  (?e  obi.  et  act.  V.  Cujac.  8  observ.  24. 


(-)  Pcutl.  fr.  1,  vibon.  rapt.; 


DE*   PERSONNES    PAR   QUI   NOUS    POUVONS   AGIR. 

Nous  saurons  maintenant  que 
chacun  peut  agir,  ou  en  son  pro- 
pre nom,  ou  au  nom  d'autrui  :  au 
nom  d'autrui,  c'est-à-dire  eu  qua- 
lité de  procureur,  de  tuteur  ou  de 
curateur;  tandis  cju'autref'ois,  Tu- 
sa^e  ne  permeitaii  d'agir  au  nom 
d'autrui  (jue  pour  le  jDeuple,  pour 
la  liberté,  pour  la  tutelle.  La  loi 
Hostilia  avait  aussi  permis  d'exer- 
cer Faction  de  vol  au  nom  de 
ceux  qui  étaient  prisonniers  chez 
Fennemi,  ou  ahsents  j)our  cause 
d'intérêt  public,  ainsi  qu'au  nom 
du  pupille  placé  sous  leur  tutelle. 
L'impossibilité  où  Fon  était  alors 
soit  d'apjir,  soit  de  défendre  nu 


TITfJliUS  IL, 

DE    IIS    PER    QUOS   AGERE    POSSUMUS. 

Nunc  admonendi  sumus 
aoere  posse  quemlibet  homi- 
nem  aut  suo  nomine  aut  alie- 
no:alieno,velutiprocuratorio, 
tutorio,  curatoiio,  cum  olim 
in  usufuissetalterius  nomine 
agere  non  j)osse,  nisi  pro  po- 
pulo, pro  libertate  pro  tutela. 
Prçeterea  lege Hostilia  permis- 
suni  erat  fuiti  agere  eorum 
nomine  qui  apud  hostes  es- 
sent  ,  aut  reipublicœ  causa 
abessent,  cpiive  in  eorum  cu- 
jus  tutela  essent.  Et  quia  hoc 
non  minimam  incommodita- 
tem  habebat,  quod  aheno 
nomine  neque  agere   neque 
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excipere  actionem  licebat , 
cœperunt  homines  per  procu- 
ratores  litigare  :  nam  et  mor- 
bus,  et  œtas  ,  et  necessaria 
peregrinatio .  itemque  aliœ 
milita:»  causcC  saepe  iinpedi- 
meiito  sunt  quomiiius  rein 
siiaiii  exequi  possint. 

1.  Procurator  neque  certis 
verbis,  neque  pi  œsente  adver- 
sario,  imo  plerumque  i(;no- 
rante  eo  constituitur  :  cuicum- 
que  enim  permiserisrenituam 
ageie  aut  defendere,  is  tuus 
procurator  Intel li^itur. 


2.  Tutoresetcuratores  que- 
madmodum  constituantur , 
primo  libro  expositum  est. 


nom  d'aiitrui,  oflrait  de  graves 
inconvénients;  aussi  l'usage  s'est- 
il  établi  de  plaider  par  procureur. 
En  effet,  les  maladies,  Tâge,  un 
voyage  indispensable,  et  beau- 
coup d'autres  motifs,  nous  empê- 
chent souvent  de  suivre  par  nous- 
mêmes  nos  propres  alTaires. 

1.  On  constitue  un  procureur 
sans  prononcer  aucune  parole 
solennelle,  en  l'absence  de  l'ad- 
versaire, et  le  plus  souvent  même 
à  son  insu.  [1  suffit,  en  effet,  que 
vous  permettiez  à  un  autre  de 
poursuivre  ou  de  défendre  vos 
intérêts,  pour  qu'il  soit  votre  pro- 
cuieur. 

2.  Quant  aux  tuteurs  et  cura- 
teurs, on  a  exposé  au  premier 
livre  comment  ils  se  constituent. 


EXPLICATIOIV. 

PR. 

1299.  La  nécessité  d'exercer  par  soi-même  toutes  les  ac^ 
tioDS  qu'on  aurait  à  intenter  se  conçoit  à  peine,  tant  elle  serait 
gênante  ;  et  cependant,  malgré  ses  inconvénients  (^),  cette  né- 
cessité exista  autrefois  [olim)  dans  le  système  des  actions  de  la 
loi.  On  n'agissait  au  nom  et  en  exerçant  le  droit  d'autrui  {aliéna 
nomine)  que  dans  trois  cas  particuliers  auxquels  se  joignit  plus 
lard  une  quatrième  exception,  en  vertu  de  la  loi  Hostilia,  loi 
dont  l'époque  est  restée  inconnue. 

Ainsi,  agissait  piio  populo  l'agent  ou  le  syndic  exerçant  les 
actions  d'une  ville  ou  d'une  province  ("^)  ;  pro  libertate.  Vas- 
sertor,  dont  nous  avons  parlé  précédemment  [1226],  et  pro 
TUTELA,  le  tuteur  exerçant  les  actions  du  pupille.  En  cas  de 
procès  entre  le  pupille  et  son  tuteur,  on  nommait  pour  agir  au 
nom  du  premier  un  tuteur  prétorien,  dont  on  continua  de  se 


(')  Ti\x(.  hk.  V.  Ulp.  fr.  1,  '3  2,  de  procur.  —  (^j  Guim;,  fr.  I,  S  i.  d'^^f^  d'jiciq. 
univera. 
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servir  après  la  suppression  des  actions  de  la  loi,  du  moins  dans 
certains  cas  (^),  que  Justinien  ne  distingue  plus.  Aussi  a~t-il 
remplacé  le  tuteur  prétorien  par  un  curateur  [270].  La  loi 
Hostilia  s'applique  spécialement  à  l'action  furti,  et  permet  à 
quiconque  le  voudra  d'intenter  cette  action,  soit  au  nom  de  ceux 
qui  se  trouvent  prisonniers  chez  l'ennemi  ou  absents  reipiiblicœ 
causa,  soit  au  nom  des  personnes  placées  sous  leur  tutelle  (^). 

1300.  Les  actions  de  la  loi  ayant  été  supprimées,  l'usage 
permit  de  plaider,  tant  comme  demandeur  que  comme  défen- 
deur, ou  pour  soi-même  en  son  propre  nom,  ou  au  nom  d' au- 
trui en  qualité  de  tuteur,  de  curateur,  de  procureur  ou  même, 
quoique  Justinien  n'en  parle  pas,  en  qualité  de  cognitor  (^), 
Dans  ces  différents  cas,  l'intervention  d'une  personne  plaidant 
au  nom  d'autrui  nécessite  un  changement  dans  la  formule  : 
Yintentio  reste  la  même  comme  si  le  dominus,  c'est-à  dire  celui 
à  qui  ou  contre  qui  l'action  compète,  plaidait  5wo  nomwe  ;  mais 
le  nom  de  ceux  qui  agissent  ou  défendent  pour  autrui  est  sub- 
stitué, dans  la  condemnatio,  au  nom  du  do^ninus.  Ainsi,  par 
exemple,  Primus  agissant  pour  Secundus  contre  Tertius,  la 
formule  serait  ainsi  conçue  :  Si  paret  Tertium  Secundo  dare 
oportere,  Tertium  Primo  condemna  (^). 

§1- 

1301.  Le  procureur  et  le  cognitor  se  distinguaient  par  plu- 
sieurs différences. 

En  effet,  le  procureur,  n'étant  qu'un  mandataire,  se  consti- 
tue par  un  mandat  que  sa  volonté,  jointe  à  celle  du  [consti- 
tuant, forme  indépendamment  de  toute  autre  condition,  sans 
paroles  solennelles,  et  même  en  l'absence  de  l'adversaire  ou  à 
son  insu  (^). 

Le  cognitor,  au  contraire,  se  constituait  absent  ou  présent, 
mais  toujours  au  moyen  de  certaines  paroles  que  le  constituant 
prononçait  en  présence  de  son  adversaire  {^'). 

En  raison  même  de  cette  solennité,  le  cognitor  représentait  le 
constituant,  comme  si  ce  dernier  eût  agi  lui-même  en  son  pro- 
pre nom  (^);  aussi  le  contrat  ou  quasi-contrat  judiciaire,  que 

(^)  Gaius,  1  inst.  184;  4  insl.  103  et  seqq.;  Ulp.  Il  reg.  24.— (^)  Tcxt.  et  Theoph. 
hic.  —  (^)  Gains,  4  inst.  82.  V.  Paul.  1  nent.  2  et  6.  —('*■)  Gaius,  4  inst.  35,  86  et  87. 
—  (^)  Text.  hic  in  /in,;  Gaius^  4  inst.  84  ;  Uli^.  fr.  o,  $  i,  de  procur.;  Paul.  fr.  u, 
eod.;  1  sent.  3,  S  1.—  (^)  Gains.,  4  insl.  83.— (^)  Gaius,  4  inst.  97  et  98. 
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la  décision  du  juge  forme  entre  les  plaideurs  (*),  se  formait-il, 
malgré  l'intervention  du  cognitor,  entre  le  constituant  et  son 
adversaire.  C'est  au  constituant  ou  contre  lui  que  compétait 
ordinairement  V action  judicati  (a),  qui  se  donne  au  double  con- 
tre la  partie  qui  prétend  mal  à  propos  n'avoir  pas  été  condam- 
née (^),  tandis  que  cette  même  action  compétait  au  procureur 
ou  contre  lui  (^),  conformément  à  ce  principe  général  que,  si 
le  mandataire  contracte  en  exécution  du  mandat,  il  en  résulte 
action,  non  pour  ou  contre  le  mandant,  mais  pour  ou  contre 
celui  qui  a  contracté,  c'est-à-dire  contre  le  mandataire  [1280]. 

1302.  Ces  distinctions  entre  le  cognitor  et  le  procureur  se 
sont  effacées  peu  à  peu.  Dès  le  règne  d'Alexandre-Sévère, le 
procureur  fut,  à  certains  égards,  assimilé  au  cognitor,  lorsque 
le  mandant  comparaissait  en  personne  pour  le  constituer  (^),  et 
cette  assimilation  partielle  a  dû  se  trouver  beaucoup  plus  com- 
plète au  temps  de  Justinien,  puisqu'il  supprime  le  nom  même 
du  cognitor  dans  les  textes  qu'il  applique  au  procureur. 

Ainsi,  dans  les  Pandectes,  c'est  au  constituant  ou  contre  lui 
que  compète  V Siciiou  jiidicati  ;  on  ne  la  donne  au  procureur  ou 
contre  lui  que  par  exception,  lorsqu'il  est  venu  s'offrir  à  la  dé- 
fense, ou  lorsqu'il  a  été  consiiiué  procurator  in  rem  suam  (^). 

§  n- 

1303.  On  a  vu  au  premier  livre  comment  se  constituent  les 
tuteurs  :  ajoutons  seulement  que  l'action  judicati  compète  aux 
pupilles  et  contre  les  pupilles,  non  au  tuteur  ou  contre  le  tuteur 
qui,  en  se  portant  demandeur  ou  défendeur  en  leur  nom,  rem- 
plit un  devoir  forcé  (^J.  Aussi  en  est-il  autrement  lorsqu'il  prend 
bénévolement  le  rôle  de  défendeur  dans  les  cas  où  il  suffit  d'au- 
toriser le  pupille  en  laissant  délivrer  l'action  contre  ce  dernier  (6). 
Les  mêmes  principes  sembleraient  applicables  dans  la  cura- 
telle des  mineurs  de  vingt-cinq  ans  ;  mais  comme  aucune  ac- 


(*)  Ulp.  fr.  3,§  ii,  de  pecul. — {^)  Gains,  i  hist.  171  ;  Paul,  1  sent.  19,  §  1.  V.  Ulp. 
fr.  6,  §  1,  de  rejudic.—  {^)  Fragm.  vatic.  317,  332.  —  {'')  Fraç/ni.  vatic.  517  et  331  ; 
Modest.  fr.  6  5,  de  procur.  —  (^)  Ulp,  fr.  4,  derejud.;  Paul.  fr.  61,  deprocur.  V. 
fr,  30,  eod.  —  (^)  Ulp.  fr.  2,  de  admin.  et  peric,  V.  Pap.  fr,  6  ;  Scœvol.  fr.  7,  quando 

é>nr-  fnt't     Itif 


(a)  Paul.  1  sent.  2,  §  4.  A  moins  que  le  cognitor  n'ait  été  constitué  in  remsuarriy 
pour  exercer  à  ses  risques  et  périls,  mais  au  nom  du  constituant,  une  action  cédée 
par  ce  dernier  (V.  fragm.  vatic.  317;  Theod.  C.  7,  C.  Th.  decognit.  etprocur.). 

{b)  Ulp.  fr.  1,§  2,  de  adm.  et  peric.  Le  tuteur  peut  à  son  choix  se  porter  défen- 
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tion  ne  peut  être  donnée  contre  les  fous  (^),  le  curateur,  con- 
damné en  leur  nom,  est  soumis  à  l'action  jucUcati  pendant  tout 
le  temps  que  durent  ses  fonctions  (^). 

(*)  Pomy.  f}\  2,  de  condict,  furt.  —  (^)  Pap.  fr,   5,   quando  ex  fact.  tut.;  et  ibi 
Cvjac. 

tieur  au  nom  du  pupille,  ou  autoriser  ce  dernier  afin  qu'il  défende  lui-même  en 
son  propre  nom  ;  et  cependant  ce  choix  n'a  lieu  ni  lorsque  le  pupille  est  absent  ou 
infans,  ni  lorsqu'il  est  présent  et  âgé  de  plus  de  sept  ans.  Le  tuteur  doit  nécessaire- 
ment se  porter  défendeur,  dans  le  premier  cas,  et  autoriser  le  pupille  dans  le  second 
{Ulp.  d.  fr.  l,  §  2).  Le  choix  laissé  au  tuteur  n'existe  donc  que  dans  l'intervalle 
entre  l'enfance  et  l'âge  de  sept  ans  accomplis  ;  l'enfance  ne  se  prolonge  donc  pas 
jusqu'à  ce  dernier  âge  [995]. 


vitrk:  XÏ. 


DES    CAUTIONS. 


Les  anciens  avaient  adoj)té  un 
système  sur  les  cautions;  chez 
les  modernes  ,  l'usage  en  a  intro- 
duit un  autre.  Autrefois,  dans  les 
actions  réelles,  le  possesseur  était 
tenu  de  donner  caution ,  afin  que 
s'il  venait  à  succomber,  et  faute 
par  lui  de  restituer,  soit  la  chose 
elle-même  ,  soit  l'estimation  du 
litige,  le  demandeui*  put  agir  ou 
contre  lui  ou  contre  ses  fidéjus- 
seurs.  Cette  caution  s'appelle  jm- 
dicatum  soivi.  Il  est  facile  de  voir 
qu'on  l'appelait  ainsi,  parce  que 
le  demandeur  stipulait  le  paiement 
de  ce  qui  serait  jugé.  Le  défendeur 
qui  prenait  ce  rôle  au  nom  d'au- 
trui  devait,  à  plus  forte  raison, 
donner  caution.  Le  demandeur , 
exerçant  une  action  réelle  en  son 
propre  nom,  n'était  pas  obligé  de 
donner  caution;  mais  son  j^rocu- 
reur  devait  garantir  la  latification 
du  maître.  On  pouvait  craindre, 
en  effet,  que  ce  dernier  ne  pour- 
suivit une  seconde  fois   pour  le 


DE    SATISDATIONIBUS. 

Satisdationum  modus  alius 
antiquitati  placuit,  alium  no- 
vitas  per  usum  amplexa  est. 
Olim  enim,  si  in  rem  ageba- 
tur,  satisdare  possessor  cora- 
pellebatur,  ut  si  victus  iiec 
remipsam  restitueretnec  iitis 
aestimationem  ejus,  potestas 
esset  petitori  aut  cum  eo 
agendiaut  cum  fidejussoribus 
ejus  :  quae  satisdatio  appella- 
tur  JUDiCATUM  soLvi.  Undc 
au  tem  sic  appellatur,  facile  est 
intelligere  ;  namque  stipula- 
tur  quis,ut  solvatur  sibi  quod 
fuerit  judicatum.  Multo  magis 
is  qui  in  rem  actione  conve- 
niebatur,  satisdare  cogebatur, 
si  alieno  nomine  judicium 
accipiebat.  Ipse  autem  qui  in 
rem  agebat ,  si  suo  nomine 
petebatj  satisdare  non  coge- 
batur :  procmator  vero,  si  in 
rem  agebat,  satisdare  jubeba- 

tur  RATAM  REM  DOiMINUM   HABL- 

ïuriUM  ;  periculum  enini  erat 
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ne  itei'Lim  dominus  de  eadem 
re  experiretur.  Tutores  et  cu- 
ra tores,  eodem  modo  c[uo  et 
procLiratores ,  satisdare  de- 
bere  verba  edicti  faciebant; 
sed  aliquando  bis  agentibus 
satisdatio  remittebatur.  Hœc 
ita  erant,  si  in  rem  agebatur. 
1.  Si  vero  in  personam ,  ab 
actoris  (piidem  parte  eadem 
obtinebant,  quœ  diximus  in 
actione  quain  rem  agitnr.  Ab 
ejns  vero  parte  cuni  qno  agi- 
tur,  si  quidem  abeno  noinine 
abquis  interveniret ,  omni- 
modo  satisdaret,  quia  nemo 
defensor  in  abena  re  sine  sa- 
lisdatione  itlonens  esse  credi- 
tur.  Quod  si  |)roprio  nomine 
abquis  judicium  accipiebat 
in  personam,  judicatum  solyi 
satisdare  non  cogebatur. 

*^.  *  Sed  hœc  hodie  aliter  obser- 

*  vantur.  Sive  enim  quis  in  rem 
*aclione  convenitur,  sive  in  perso- 
'•  nam  suo  nomine,  nullam  saLisda- 

*  tionem  pro  litis  aestimatione  dare 
*compellitur,  sed  pro  sua  lantum 

*  persona  quod  in  judicio  perma- 

*  neat  usque  ad  terminum  lilis  ;  vei 
*committitur  suse  promissioni  cum 
*jurejurando  ,  quam  juratoriam 
*cautionem  vocant,  vel  nudam  pro- 
*missionem  vel  satisdalionem  pro 
*qualitate  personœ  suse  dare  com- 
*pellitur. 

3.  *Sinautem  per  procuratorem 

*  lis  vel  inferlur  vel  suscipitur,  in 

*  actoris  quidem  persona  ,    si  non 
s^.  *  mandatum  actis  insinuatum  est , 

*vel  praesens  dominus  litis  in  ju- 

*  dicio   procuraloris   sui  personam 

*  confirmaverit,  ratam  rem  dominum 
'  HABiTURUM    satisdalionem   procu- 

rator   dare    compellitur  ;  eodem 


même  objet.  D'après  les  termes  de 
Tédit  ,  les  tuteurs  et  curateurs 
devaient  donner  caution  comme 
les  procureurs  ;  mais  on  les  en 
dispensait  quelquefois  lorsqu'ils 
étaient  demandeurs.  Telle  était 
la  règle  établie  pour  les  actions 
réelles. 

1. Dans  les  actionspersonnelles, 
on  suivait  à  Tégard  du  demandeiu% 
ce  qui  a  été  dit  pour  l'action  réelle. 
Quant  au  défendeur  qui  se  pré- 
sentait au  nom  d  autrui,  il  don- 
nait toujours  caution ,  parce  que 
sans  caution  aucun  de  ceux  qui 
défender)t  [)Our  autrui  n'est  réputé 
solvable  ;  mais  celui  (]ui  défendait 
on  son  propre  nom  à  une  action 
personnelle  n'était  pas  soumis  ù  îa 
caution  judicatum  solvi. 


^.  On  observe  aujourd'hui  d'autres 
règles.  Celui  qui  défend  en  son  propre 
nom  à  une  action  réelle  ou  personnelle 
n'est  point  forcé  de  donner  caution  pour 
l'estimation  du  litige  ,  mais  seulement 
pour  sa  personne,  en  ce  sens  qu'il  devra 
rester  en  cause  jusqu'à  la  fin  du  procès. 
On  peut  même  s'en  rapporter  soit  à  son 
serment,  qu'on  appelle  caution  juratoire, 
soit  à  sa  simple  promesse,  ou  exiger  une 
satisdation  ,  suivant  la  qualité  des  per- 
sonnes. 


3.  Supposons  au  contraire  que  le  de- 
mandeur ou  le  défendeur  plaide  par  pro- 
cureur, et  parlons  d'abord  du  demandeur. 
S'il  n'existe  point  de  mandat  insinué,  ou 
si  le  maître  du  litige  ne  se  présente  pas 
devant  le  juge,  pour  y  confirmer  la  per- 
sonne de  son  procureur ,  celui-ci  doit 
donner  caution  que  le  maître  ratifiera. 
La  même  règle  s'applique  au  tuteur,  au 
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curateur,  et  aux  autres  personnes  char- 
gées d'administrer  les  affaires  d'aulrui, 
lorsqu'ils  agissent  par  un  tiers. 


4.  Quant  au  défendeur,  s'il  est  pré- 
sent et  disposé  à  constituer  un  procureur, 
il  peut  ou  se  présenter  devant  le  juge  et 
y  confirmer  la  personne  de  son  procureur, 
en  donnant  par  une  stipulation  solennelle 
la  caution  judkalum  solvi,  ou  la  donner 
extrajudiciairement ,  en  se  portant  lui- 
même  fidéjusseur  de  son  procureur  sur 
tous  les  chefs  de  cette  caution.  Alors  il 
doit  aussi  consentir  une  hypothèque  sur 
ses  biens,  soit  qu'il  ait  donné  judiciaire- 
ment ou  extrajudiciairement  la  caution 
qui  l'oblige  lui  et  ses  héritiers.  Il  doit  en 
outre  promettre  ou  cautionner  qu'il  se 
présentera  en  personne  devant  le  juge 
le  jour  où  sera  prononcée  la  sentence. 
S'il  ne  se  présente  pas  ,  le  fidéjusseur 
paiera  le  montant  de  la  condamnation,  à 
moins  qu'il  n'y  ait  appel. 


5.  En  cas  d'absence  du  défendeur, 
quelle  qu'en  soit  la  cause ,  et  sans  dis- 
tinguer entre  les  actions  réelles  ou  per- 
sonnelles, ceux  qui  voudront  défendre  y 
seront  admis ,  pourvu  cependant  qu'ils 
donnent  la  caution  judicatum  solvi  pour 
le  montant  du  litige;  car  ,  sans  caution  , 
d'après  l'ancienne  règle  dont  on  a  déjà 
parlé,  aucun  de  ceux  qui  défendent  pour 
autrui  n'est  réputé  solvable. 


©.  La  fréquentation  journalière  des 
audiences  et  la  pratique  des  affaires  ren- 
dront ces  notions  plus  faciles  et  plus  com- 
plètes. 

'S.  Nous  entendons  que  ces  règles 
soient  observées,  non  seulement  dans  la 
ville  royale,  mais  encore  dans  toutes  nos 
provinces  ,  quoique ,  par  impéritie  peut- 
être  ,  on  y  suive  une  marche  différente. 


*  observando,  et  si  tutor  vel  curator 

*  vel  aliae  taies  personae  quae  alie- 

*  narum  rerum  gubernalionem  rece- 

*  perunt,  litem  quibusdam  per  alium 
*inferunt. 

4.  *  Si  vero  aliquis  convenitur,  si 

*  quidem  prscsens  procura  torem  dare 

*  paratus  est,  polest  vel  ipse  in  ju- 

*  dicium  venire  ,  et  sui  procuratoris 

*  personam  per  judicatum  solvi  sa- 

*  tisdationem   solemni   stipulatione 

*  firmare  ,  vel  extra  judicium  satis- 

*  dationem  exponere,  per  quam  ipse 

*  sui  procuratoris  fidejussor  existât 
*pro  omnibus  judicatum  solvi  sa- 

*  tisdationis  clausulis  :  ubi  et  de 
*hypotheca  suarum  rerum  conve- 
*nire  compellitur ,  sive  in  judicio  pro- 

*  miserit,  sive  extra  judicium  cave- 
^  rit,  ut  tam  ipse  quam  heredes  ejus 

*  obiigentur  ;   alia  insuper  cautela 

*  vel  satisdatione  propter  personam 
*ipsius  exponenda,   quod  tempore 

*  sententise  recitandae  in  judicio  in- 

*  venietur,  vel  si  non  venerit,  om- 

*  nia  dabit  fidejussor  quse  condem- 
*natione  continentur,    nisi  fuerit 

*  provocatum. 

5.  *  Si  vero  reus  prœsto  ex  qua- 

*  cumque  causa  non  fuerit,  et  alius 
*velit   defensionem    ejus    subire, 

*  nulla  differentia  inter  actiones  in 

*  rem  vel  in  personam  introducenda, 

*  potest  hoc  facere ,   ita  tamen  ut 

*  satisdationem  judicatum  solvi  pro 

*  litis  seslimatione  praestet  :  nemo 

*  enim  secundum  veterem  regulam 

*  (ut  jam  dictum  est)  aliénas  rei  sine 

*  satisdatione  defensor  idoneus  in- 

*  telligitur. 

©.  Quae  omnia  apertius  et  per- 
fectissime  a  cottidiano  judiciorum 
usu  in  ipsis  rerum  documentis  ap- 
parent. 

•y.  Quam  formam  non  solum  in 
hac  regia  urbe,  sed  etiam  in  omni- 
bus nostris  provinciis,  et  si  propter 
imperitiam  forte  aUter  celebrantur, 
obtinere  censemas  ;  cum  necesse  est 
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En  effet,  toutes  les  provinces- doivent  se 
conformer  aux  règles  observées  dans  la 
capitale  de  nos  cités ,  c'est-à-dire  dans 
la  ville  royale. 


omnes  provincias  caput  omnium 
nostrarum  civitatum ,  id  est,  hanc 
regiam  urbem  ejusque  observantiam 
sequi. 


EXPLICATION. 

1304.  Nous  avons  déjà  vu  [985]  que  le  préteur,  en  accor- 
dant une  action,  contraint  quelquefois  1  une  des  parties  à  donner 
des  satisdationes,  c'est-à-dire  à  contracter  par  stipulation  cer- 
tains engagements  qui  sont  garantis  par  fidéjusseurs.  Ces  sti- 
pulations prétoriennes  sont  usitées  dans  plusieurs  cas,  et  sur- 
tout lorsque  l'action  est  donnée  à  une  personne  ou  contre  une 
personne  qui  plaide  au  nom  d'autrui,  et  ce  titre  n'est,  pour  ainsi 
dire,  qu'une  continuation  du  précédent. 

Il  ^  divise  en  deux  parties  :  la  première  expose  le  droit  ro- 
main proprement  dit  ;  la  seconde,  le  droit  du  Bas-Empire. 

PR.  et  §  I. 

1305.  Dans  l'action  réelle,  le  défendeur  conserve  la  pos- 
session pendant  toute  la  durée  du  litige,  et,  quoiqu'il  plaide  en 
son  propre  nom,  il  doit  donner  la  caution  dite  judicatum  solvi  (*) 
pour  le  cas  où,  après  avoir  succombé,  il  ne  restituerait  pas  la 
chose  et  ne  paierait  pas  le  montant  de  la  condamnation  [litis 
œstimationem).  Faute  par  le  défendeur  de  donner  cette  garantie, 
la  possession  est  transférée  au  demandeur  []  354] ,  si  toutefois 
ce  dernier  fournit  lui-même  la  caution  qu'on  lui  refuse  f  ). 

La  caution  judicatum  solvi,  sauf  quelques  cas  exceptionnels, 
n'est  point  exigée  du  défendeur  qui  plaide,  en  son  propre  nom, 
dans  une  action  m  persoiiam  {^)  ;  mais  d'après  une  règle  an- 
cienne, applicable  même  aux  actions  personnelles,  aucun  de 
ceux  qui  se  portent  défendeurs  au  nom  d'autrui  n'est  réputé 
solvable  sans  caution,  nemo  defensor,  etc.  (^)  :  aussi,  en  pareil 
cas,  le  procureur  doit-il  donner  la  caution  judicatum  solvi.  Le 
cognitor,  d'après  ce  qu'on  a  dit  [1301],  semblerait  n'y  être  pas 
assujetti  :  effectivement,  ce  n'est  pas  lui,  mais  le  constituant, 
qui  donne  caution  (^),  sans  doute  pour  l'honneur  de  la  règle 
nemo  defensor,  etc. 

(M  Pr..  h.  L:  Ulp.  fi:  6  et  djudic.  solv.  —  \2)  Paul,  i  sent.  11,  S  ••  —  (^)  S  1. 
h,  f.  V.  Gains,  4  insL  102.—  {'*)  ?  1,  h.  t.  Gaius,  4  inst.  loi.  —  (^)  Gains,  iinsl.  loi. 
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1306.  Le  procureur,  agissant  au  nom  d*autrui,  doit  garantir 
que  le  dominus  ratifiera  (^),  et  donner  dans  ce  but  la  caution  de 
RATO  [986].  On  pouvait  craindre,  en  effet,  que  l'action  ainsi  in- 
tentée au  nom  d'une  autre  personne  ne  fût  exercée  de  nouveau 
par  celle-ci.  Ce  danger  n'existait  pas  dans  le  cas  du  cognitor 
|1301];  et  alors  le  demandeur  n'avait  aucune  caution  à 
fournir  C^). 

L'édit  prétorien  soumettait  les  tuteurs  et  curateurs  aux 
mêmes  cautions  que  le  procureur;  mais  l'usage  les  en  a  dis- 
pensés, d'abord  dans  certains  cas  exceptionnels  (^) ,  et,  plus 
tard,  en  règle  générale  (^). 

§  n. 

1307.  Le  défendeur,  plaidant  en  son  propre  nom,  n'est 
plus  assujetti,  dans  le  droit  nouveau,  à  donner  caution  ;)ro  litis 
œstimatione;  mais  il  doit,  dans  toute  espèce  d'actions,  prendre 
(pro  sua  tantum  persona)  rengagement  de  rester  in  judicio 
jusqu'à  la  fin  du  procès.  A  cet  égard,  on  se  contente  quelque- 
fois, suivant  le  rang  et  la  dignité  de  chacun,  d'une  simple  pro- 
messe (^)  ;  quelquefois,  au  contraire,  on  exige,  soit  la  caution 
juratoire,  c'est-à-dire  un  serment,  soit  un  fidéjusseur  (^). 

Pour  entendre  cette  décision ,  il  faut  savoir  que  la  caution 
judicahim  solvi  comprend,  même  sous  Justinien  (a),  plusieurs 
clauses  distinctes.  Celui  qui  la  fournit  s'oblige  non  seulement 
à  payer  les  sommes  auxquelles  il  pourra  être  condamné,  mais 
aussi  à  rester  in  judicio  jusqu'à  la  fin  du  procès  ('').  11  résulte 
donc  de  notre  texte  que ,  dans  toute  action ,  le  défendeur  est 
soumis  à  la  o^^wiion  judicatum  solvi  pour  la  seconde  clause  (pro 
sua  tantum  persona)',  mais  qu'il  en  est  dispensé,  quant  à  la 
première  [pro  litis  œstimatione),  pourvu  qu'il  plaide  en  son 
propre  nom;  car,  dans  le  cas  contraire,  son  engagement  doit 
s'étendre  à  toutes  les  clauses  de  la  cdiWiion  judicatum  solvi  (^), 

1308.  Notre  texte  ne  se  réfère  donc  pas,  comme  on  le  croit 

(1)  Pr.,  h.  l.;  Gains,  4  insl.  98  et  100.  —  (^)  Pv.,  h.  1.;  Gaivs,  4  inst.  96,  97,  98  e[ 
lOC,  —  Ç^)Pr.,  h.  t.;  Gains,  4  insi.  99  el  101.—  (*)  Ulf.  fr.  I,  %2;fr.  23,  de  admin. 
H  peric. —  (»)  Macer.  fr.  15,  qui  salisd.  coguiU.;  Léo  et  Jnllicm.  C.  33,  S  3,  deepisc. 
et  cleric. —  («)  Tcxf.  hic;  Honor.  et  Thcod.  C.  17,  de  dignit,  —  C')  Thcoph.  adl  \,  h. 
t-  —  (8)  S  4.  h.  t. 


{a)  DausPancieii  droit,  la  caution  judicaffim  so/m'  contenait  trois  clauses,  savoir 
la  première  de  rc  judicata,  la  seconde  de  re  defendcnda,  la  dernière  dç  dolo  mu' 
{iUp.fr.  6,judic.  solv.). 
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communément,  à  l'ancien  vadimonium  par  lequel  une  personne 
appelée  in  jus  promettait  à  son  adversaire  de  s'y  représenter 
à  jour  fixe,  se  certo  cUe  sisti,  lorsqu'une  première  comparution 
se  trouvait  insuffisante  (').  Cette  caution  s'appelle,  au  Digeste, 
caution  judicio  sisHÇ^),  probablement  parce  que  le  moi  judi" 
cium  a  été  substitué  au  moi  jus, 

§  IV. 

1309.  Lorsque  le  défendeur  plaide  par  procureur,  la  cau- 
tion judicatiim  solvi  devient  indispensable,  conformément  à  la 
maxime  iwmo  defensor,  etc.  Cependant  on  distingue  si  le  dé- 
fendeur est  présent  ou  absent  (^). 

Lorsqu'une  partie  vient  elle-même  m  judicium  pour  con- 
stituer un  procureur,  celui-ci  est  assimilé  à  l'ancien  cognitor 
[1302]  ;  et  alors  ce  n'est  pas  lui,  mais  le  constituant,  qui  fournit 
la  cdiuiïow  jiidicatum  solvi,  A  cet  effet,  celui-ci  contracte,  soit 
par  une  stipulation  solennelle,  c'est-à-dire  judiciaire,  soit  par 
une  stipulation  extrajudiciaire,  et  en  se  portant  lui-même  fidé- 
jusseur  de  son  procureur,  une  obligation  transmissible  à  ses 
héritiers;  dans  les  deux  cas,  enfin,  il  doit  consentir  hypothèque 
sur  tous  ses  biens.  Le  défendeur  doit  aussi  garantir,  en  obser- 
vant les  distinctions  précédemment  exposées  [1307],  qu'il  se 
présentera  in  judicio  pour  entendre  prononcer  la  sentence  (^). 

§  V. 

1310.  Ceux  qui  veulent  se  porter  défendeurs  au  nom  d'un 

absent  y  sont  admis  dans  toute  espèce  d'actions;  mais,  dans  ce 
cas,  la  caution  judicatum  solvi  doit  être  fournie  par  le  procu- 
reur même.  Notre  texte  ajoute  qu'elle  sera  donnée joro  litis  œsti- 
matione,  c'est-à-dire  même  joro  litis  œstimatione,  ou  pour  toutes 
les  clauses  que  comprend  cette  caution  [1307],  tandis  que  le 
défendeur,  lorsqu'il  plaide  en  son  propre  nom,  n'est  soumis  à 
cette  garantie  que  pro  sua  tantuni  persona  (''). 

§§  lïl,  VI  et   VIL 

1311.  Quant  au  demandeur,  si  l'action  est  intentée  par  un 
procureur,  ce  dernier  devra  donner  caution  de  rata  [1306]. 

(»)  Gains,  4  inst.  184.—-  («)  Ulp.  fr.  3,  si  qitis  in  jus  ;  fr.  4,  in  jus  voeaL—  {h  TexL 
hic  ;  §  5,  h.  f.  —  {'*)  Theoph.  hic.  —  (^)  §  4,  /?.  /. 


446  INSTITUTES   DE    JUSTINIEN. 

excepté  lorsque  le  mandat  sera  authentiquement  constaté  (actis 
insinuatum  ),  ou  lorsque  le  dominus  se  présentera  lui-même  in 
jiidicio  pour  reconnaître  son  procureur,  qui,  dans  ce  cas,  est  un 
véritable  cognitor  [1302]. 

Précédemment,  les  tuteurs  et  les  curateurs  ont  été  assimilés 
aux  procureurs  pour  la  caution  qu'ils  doivent  fournir  (*).  Jus- 
tinien  applique  également  ce  qui  précède  aux  tuteurs  et  cura- 
teurs qui  plaident  en  cette  qualité ,  non  pour  autrui ,  mais  par 
autrui  {peralium)  :  cela  veut  dire  que  leur  présence  in  judicio^ 
ou  le  mandat  qu'ils  donnent  en  forme  authentique,  suffira  pour 
exempter  de  la  caution  le  procureur  par  eux  constitué. 

Les  §§  6  et  7  n'exigent  aucune  explication. 

(1)  Pr.in  fin.,  h.  t. 


VITJ&E  XII. 

DES  ACTIONS  PERPÉTUELLES  OU  TEMPORAIRES  ET 
DES  ACTIONS  QUI  SE  TRANSMETTENT  ACTIVE- 
MENT OU  PASSIVEMENT  AUX  HÉRITIERS. 

Nous  devons  dire  ici  que  les  ac- 
tions dérivant  d'une  loi,  d'un  sé- 
natus- consulte  ou  des  constiiu- 
tions  impériales,  com pétaient  au- 
trefois à  perpétuité;  mais  depuis, 
les  constitutions  im[)ériales  ont 
Jimité  la  durée  des  actions,  soit 
réelles,  soit  j)ersonnelles.  Quanta 
celles  qui  dérivent  spécialement 
de  la  juridiction  du  préteur,  elles 
ne  durent,  pour  la  plupart,  (ju'une 
année,  parce  que  le  préteur  lui- 
même  n'avait  d'autorité  que  pen- 
dant un  an.  Quelquefois  ce[)en- 
dant  elles  durent  à  perpétuité, 
c'est-à-dire  jusqu'au  terme  fixé 
par  les  constitutions:  telles  sont 
les  action?  que  le  préteur  accorde 
au  possesseur  de  biens  et  aux 
autres  personnes  qui  représentent 
l'héritier.  L'action  de  vol  mani- 


TITUI.US   XII. 

DE  PERPETUIS  ET  TEMPORALIBUS  ACTIO- 
NIBUS,  ET  QUjE  ad  HEREDES  ET  IN  HE- 
REDES  TRANSEUNT. 

Hoc  loco  admonendi  su- 
mus,  eas  quidem  aotiones 
quae  ex  le^^e,  senatusve  con- 
sidto,  sive  ex  sacris  constitu- 
tionibus  profîciscuntur,  per- 
peiuo  soiere  antiquitus  com- 
petere,  donec  sacrœ  constitn- 
tiones  tam  in  rem  quam  in 
personam  actionibus  certos 
fines  dederunt;  eas  vero  quœ 
ex  propria  praetoris  jurisdic- 
tione  pendent,  plerumquein- 
ira  annum  vivere,  nam  et  ip- 
sius  praetoris  intra  annum 
eratimperiam.  Aliquando  ta- 
men  et  in  perpetunm  exten- 
duntur,  id  est,  usque  ad  finem 
ex  conslitutionibus  introduc- 
titm  :  quales  sunt  eae  quas 
bonorum  possessori  ,  cete- 
risque  qui  heredis  loco  sunt, 
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accommodât.    Furti   quoque  !  feste,  quoique  née  de  la  juridiction 


maniiesti  actio,  quamvis  ex 
ipsius  prœtoiis  jurisdictione 
proficiscatur,  tamen  |)erpetuo 
datur  :  absurdum  enim  esse 
existimavit  anno  eam  termi- 
nari. 

1.  Non  omnes  autem  ac- 
tiones  quœ  in  aliquem  aut 
ipso  jure  competunt  aut  a 
praetore  dantur,  et  in  liere- 
dem  œque  competunt  aut  dari 
soient.  Est  enim  certissima 
juris  régula,  ex  maleficiis 
pœnales  actiones  in  heredem 
rei  non  competere  :  veluti 
lurti,  vi  bonorum  raptoi  um, 
injuriarum,  damni  injuriae  ; 
sed  heiedibus  hujusmodi  ac- 
tiones competunt  nec  dene- 
[jantur,  excepta  injuriarum 
actione,  et  si  qua  alia  similis 
inveniatur.  Aliquando  tamen 
etiam  ex  contractu  actio  con- 
tra heredem  non  competit, 
cum  testator  dolose  versatus 
sit,  et  ad  heredem  ejus  niliil 
ex  dolo  pervenit.  Pœnales 
autem  actiones  quas  supra 
diximus,  si  ab  ipsis  principa- 
libus  peisonis  luerint contes- 
tatœ,  et  heredibus  dantur,  et 
contra  lieredes  transeunt. 

2.  Superest  ut  admonea- 
mus  quod^  si  an  te  rem  judi- 
catam  is  cum  quo  actum  est 
satisfaciat  actori,  officio  judi- 
cis  convenit  eum  absolvere, 
licet  judicii  accipiendi  tem- 
pore  in  ea  causa  fuisset  ut 
damnari  debeat;  et  hoc  est 


prétorienne,  n  en  est  pas  moms 
perpétuelle  :  en  effet,  le  préteur 
a  pensé  qu'il  serait  absurde  de 
la  limiter  à  un  an. 


1.  Les  actions  que  le  droit  civil 
établit  ou  que  le  préteur  accorde 
contre  certaines  personnes  ne 
sont  pas  toujours  étabhes  ou 
accordées  de  la  même  manière 
contre  leurs  héritiers.  En  effet, 
c'est  une  règle  constante  en  droit, 
que  les  actions  pénales  résultant 
d'un  délit  ne  compétent  pas  con- 
tre riiéritier  du  délinquant.  Telles 
sont,  par  exemple,  les  actions  de 
vol,  de  biens  enlevés  par  force, 
d'injures,  de  dommage  causé  à 
tort.  Toutefois  ces  actions  com- 
pétent aux  héritiers  :  on  ne  refuse 
à  ceux-ci  que  l'action  d'injures  et 
les  autres  actions  du  même  genre. 
Cependant  l'action,  (juoique  ù6,e 
d'un  contrat,  ne  compète  pas 
contre  l'héritier,  lorsque  le  testa- 
teur a  commis  un  dol  dont  l'hé- 
ritier n'a  point  j)rofité.  Les  actions 
pénales  dont  nous  avons  parlé  se 
donnent  aux  héritiers  et  s'exercen  t 
contre  les  héritiers  du  défunt, 
lorsqu  il  y  a  eu  constatation  du  li- 
tige entre  les  parties  originaires. 

2.  il  nous  reste  à  observer  que 
le  défendeur,  lorsqu'il  satisfait 
son  adversaire  avant  qu'il  y  ait 
chose  jugée,  doit  être  absous  par 
le  juge,  bien  qu'il  fût  dans  le  cas 
d'être  condamné  à  l'époque  où 
l'action  a  élé  donnée.  C'est  en  ce 


sens 


[ue 


d'après 


un    ancien 
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adage,  les  actions  sont  toutes  al> 
solutoires. 


quod  an  te  vu)  go  dicebatur, 
omnia  jndicia  aljsolutoria 
esse. 


EXPLICATION. 


1312.  La  double  distinction  dont  va  s'occuper  notre  titre 
est  étrangère  aux  actions  dont  le  préteur  a  délivré  la  formule 
{contes tatœ  (*),  incluses  judicio  (^).  Ainsi  lorsqu'on  distingue, 
d'une  part  des  actions  perpétuelles  ou  temporaires,  d'autre  part 
des  actions  qui  sont  ou  ne  sont  pas  héréditairement  transmis- 
sibles,  il  s'agit  du  droit  de  demander  l'action  plutôt  que  de 
l'actiQû  même  (^). 

Quant  aux  actions  dont  la  formule  a  été  délivrée,  elles  se 
transmettent  activement  et  passivement  aux  héritiers  du  de- 
mandeur et  du  défendeur  ('*),  et  subsistent  sans  limitation  (^), 
tant  que  peut  durer  l'instance  judiciaire  [1335].  Ce  double 
résultat  vient  de  la  /to  contestatio  et  de  la  novation  qu'elle  opère, 
du  moins  dans  certains  cas,  en  substituant  à  l'obligation  pri- 
mitive une  obligation  nouvelle  qui,  plus  tard,  est  elle-même 
remplacée  par  une  autre  obligation  résultant  du  judicatum. 
Aussi  les  anciens  ont-ils  indiqué,  par  des  expressions  techni- 
ques, les  diverses  modifications  que  subit  l'obligation  du  défen- 
deur dans  les  différentes  phases  de  la  procédure.  Celui  qui, 
primitivement,  devait  donner,  dare  opcrtere,  après  la  litis  con- 
testatio, doit  être  condamné,  condemnari  oportere;  et  après  avoir 
été  condamné,  il  doit  exécuter  la  sentence,  judicatum  facere 
oportere  (^). 

PR. 

1313.  Sauf  quelques  exceptions  ("),  le  temps  pendant  lequel 
une  action  peut  être  demandée  au  préteur  est  illimité  pour  les 
actions  qui  dérivent  des  lois,  des  sénatus-consultes  ou  des  con- 
stitutions inipériales,  c'est-à-dire  pour  les  actions  civiles.  11  est 
d'un  an  pour  un  grand  nombre  d'actions  prétoriennes,  et  cela, 
dit  Justinien,  parce  que  l'autorité  du  préteur  ne  durait  elle- 

(^)§  1,  h.  t.  —  (*)  Gains,  fr,  139,  de  reg.  jur.  —  (^)  Gaius,  4  ii?s/.  llo.  —  (^)  §  f , 
h.  t.;  Ulp.  fr.  26  ;  Paul.  fr.  33;  Callistr.  fr.  58,  de  obi.  et  art.  —  {^')  Gaius,  fr.  139, 
de  reg.  jur.  —  {^)  Gaius,  3  inst.  1 80.  —  (')  Sccev9l,  fr,  2.  de  I.  j.  repetund.  :  Gaius, 
^înst.\'Ai. 
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même  qu'un  an.  Cette  raison,  si  elle  était  vraie,  s'appliquerait 
à  toutes  les  actions  prétoriennes  sans  distinction.  D'un  autre 
côté,  il  en  résulterait  que  l'action  doit  être  demandée  au  ma- 
gistrat pendant  la  préture  duquel  est  né  le  droit  de  la  deman- 
der, ce  qui  souvent  restreindrait  l'année  à  quelques  jours.  Il 
est  plus  vraisemblable  que  les  préteurs,  en  introduisant  un 
grand  nombre  d'actions,  ont  circonscrit  dans  un  court  délai 
celles  qui  paraissaient  les  plus  rigoureuses  ou  les  plus  éloignées 
des  principes  du  droit  civil. 

1314.  En  effet,  les  actions  prétoriennes  sont,  tantôt  une 
création  spéciale  du  droit  honoraire  [expropria  prœtoris  juris- 
dictione pendent) ,  tantôt  une  imitation  du  droit  civil  (a).  La  du- 
rée des  premières  est  ordinairement  (plerumque)  restreinte  à 
un  an,  sans  l'être  toujours  ;  car  si  ce  délai  s'applique  aux  actions 
pénales  (^),  les  actions  rei  persecutoriœ,  au  contraire,  sont  per- 
pétuelles ('^).  L'action  de  vol  manifeste  au  quadruple,  qui  dérive 
directement  du  droit  prétorien  [1133] ,  est  perpétuelle,  ciuoique 
pénale,  parce  qu'elle  adoucit  la  disposition  du  droit  civil  en 
substituant  une  peine  pécuniaire  à  une  peine  capitale. 

Le  droit  honoraire  imite  le  droit  civil  lorsqu'il  emprunte  les 
actions  de  ce  dernier  pour  leur  donner,  au  moyen  de  certaines 
fictions  [1221],  une  application  plus  étendue,  et  alors  ces  ac- 
tions qu'on  appelle  fictives,  sont  perpétuelles  comme  les  actions 
civiles  qu'elles  imitent  (^);  mais,  au  contraire,  lorsque  la  fiction 
prétorienne  restreint  un  principe  civil  en  rescindant  ses  effets, 
les  actions  rescisoires  ne  se  donnent  que  pendant  une  année 
utile,  lors  même  qu'elles  se  donnent  in  rem  (^),  et  par  consé- 
quent rezjoerse^i^en^/oB  causa  [123i]. 

1315.  Sous  Justinien  il  n'existe  plus  à  proprement  parler 
d'actions  perpétuelles,  et  cependant  cette  dénomination  est 
conservée  aux  actions  dont  la  durée  n'a  été  limitée  que  dans  le 


(1)  Ulp.  fr.  9,  §  1,  quod.  fais,  tut.;  fr.   22,  S  6,  de  libéral,  caus.  —  ^)  Ulp.  fr. 
10,  de  damiu  infect.  —  [})  Gains,  3  inst.  111.  V.  Text.  hic.  —  (^)  Paicl.  fr.  35, 


[a]  Gaius,  4  inst.  111.  Justinien,  voaiant  effacer  cette  distinction  du  texte  de 
Gaius,  supprime  dans  cette  phrase  aliquando  tamcn,  les  mots  imita ntur  jus  legiti- 
mum,  qu'il  remplace  par  ceux-ci,  et  in  perpeluum  extenduntur .  Il  en  résulte  qu'en 
parlant  des  actions  quœ  ex  propria  prœtoris  jurisdictione  pendent,  l'Empereur  sem- 
ble désigner  les  actions  prétoriennes  en  général,  et  notamment  celles  que  Ton  ac- 
corde au  possesseur  de  biens,  et  aux  autres  personnes  qui  sont,  comme  lui,  loco 
heredis . 
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Bas-Empire,  par  les  constitutions  qui  ont  établi  contre  toutes 
personnes,  excepté  les  pupilles,  la  prescription  de  trente  ans; 
cette  limite  s'applique  àtoutes  les  actions  personnelles  ou  réelles, 
et  spécialement  à  l'action  hypothécaire  dont  l'objet  est  sorti 
des  mains  du  débiteur  (a).  Dans  le  cas  contraire,  cette  action 
n'est  soumise  qu'à  la  prescription  de  quarante  ans,  établie  par 
Anastase  (*j  comme  dernière  limite  des  actions  qui  pouvaient 
encore  durer  plus  d^  trente  ans,  et  spécialement  de  l'action  hypo- 
thécaire dont  l'objet  se  trouve  en  la  possession  du  débiteur  (^). 

En  déclarant  que  la  durée  de  toutes  les  actions  a  été  limitée 
dans  le  Bas-Empire,  notre  texte  semble  manquer  d'exactitude, 
puisque  la  revendication  à  toujours  été  circonscrite  dans  les  dé- 
lais de  l'usucapion.  En  réalité  cependant  la  revendication  n'a- 
vait point  de  durée  fixe  :  elle  suivait  la  propriété,  s'acquérait  et 
se  perdait  avec  cette  dernière,  et  c'est  précisément  ainsi  que 
l'usucapion,  en  transférant  le  dominium ,  rendait  impossible 
une  revendication  qui  avait  existé,  pour  le  précédent  proprié- 
taire, aussi  longtemps  que  sa  propriété  même,  et  dans  ce  cas, 
l'action  réelle  conservait  toute  la  durée  dont  sa  nature  est  sus- 
ceptible. Pour  nous  montrer  la  revendication  circonscrite  dans 
un  délai  quelconque,  il  faudrait  établir  que  faute  d'avoir  agi 
plus  tôt,  un  propriétaire  dont  le  droit  subsiste,  ne  sera  plus 
admis  à  revendiquer  une  chose  qui  est  encore  sienne,  contre 
un  possesseur  à  qui  la  propriété  n'est  point  acquise.  C'est  pré- 
cisément ce  que  nous  voyons  dans  la  constitution  de  Justinien  : 
le  possesseur  qui  détient  depuis  trente  ou  quarante  ans  peut 
niaintenir  sa  possession,  en  repoussant  Taction  du  proprié- 
taire ou  du  créancier  hypothécaire;  mais,  si  la  chose  sort  de 
ses  mains,  il  ne  la  revendiquera  pas  comme  la  revendique- 
raient, en^pareil  cas,  ceux  qui  ont  acquis  la  propriété  par  usu- 
capion.  La  revendication  ou  l'action  hypothécaire  contre  le 
nouveau  possesseur  continue  d'appartenir  au  maître  ou  au 
créancier,  nonobstant  l'exception  victorieuse  que  leur  a  oppo- 
sée le  précédent  possesseur,  et  que  le  détenteur  actuel  n'oppo- 
sera lui-même  qu'après  avoir  possédé  pendant  trente  ou  qua- 
rante ans  (^). 

Nous  parlons  ici  du  possesseur  de  mauvaise  foi.  Quant  à 

(*)  C.  4,  de  prœscript.  30  vel  40  ann.  —  (*)  Justin.  C.  7,  pr.,  SS  1  ^t  2,  eod.  — 
0    Justin,  d.  C.  8,  pr.  el%  X,  eod. 

(a)  Honor.  et  Theod.  C.  3,  de  prœscr.  30  vel  iO  ann.  Cette  constitution  est  de 
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ceux  qui  ont  possédé  de  bonne  foi  ç.lexjusta  causa  [471J,  ils 
peuvent,  après  avoir  opposé  la  prescription  de  10  ou  20  ans,  et 
à  plus  forte  raison  celle  de  30  ou  40  ans,  revendiquer  la  chose 
passée  en  d'autres  mains  (^). 

§  I- 

1316.  Les  actions  qui  pourraient  être  données  à  une  per- 
sonne ou  contre  elle,  se  donnent  de  la  même  manière  à  ses  hé- 
ritiers ou  contre  ses  héritiers,  et  à  chacun  d'eux  ou  contre  cha- 
cun d'eux  en  raison  de  sa  part  héréditaire  (^).  Toutefois  cette 
règle  générale  ne  s'applique  véritablement  qu'aux  actions  per- 
sonnelles; car  si  les  actions  réelles,  la  revendication,  par  exem- 
ple, se  donnent  à  l'héritier  ou  contre  lui,  c'est  plutôt  comme 
propriétaire  ou  comme  possesseur  que  comme  représentant 
du  défunt. 

Parmi  les  actions  personnelles,  tant  civiles  que  prétorien- 
nes (a),  nous  distinguerons  encfore  les  actions  pénales  qui  ré- 
sultent d'un  délit  [eoc  male/îciis  pœnales).  D'après  une  règle  qui 
paraît  absolue  [certissima),  elles  s'éteignent  par  la  mort  du  dé- 
linquant (^).  x\ussi  ne  se  donnent-elles  point  contre  ses  héritiers, 
si  ce  n'est  jusqu'à  concurrence  des  valeurs  dont  le  délit  les  a 
enrichis;  car  le  fait  qui  ne  leur  nuit  pas  ne  doit  pas  non  plus 
leur  profiter  (^). 

Les  délits  produisent  quelquefois  des  actions  rei  persecuto- 
riœ,  et  ces  dernières,  malgré  leur  origine,  se  donnent  ordinai- 
ment  contre  les  héritiers  du  délinquant  (^)  ;  mais  cette  règle 
iv'est  plus  aussi  certaine  que  la  précédente  (^'j. 

(M  Justin,  d.  C.  8,  pr.  et%\.  —  (^)  Dec.  C.  2  ;  Diocl.  et  Max.  C.  6,  de  hered.  act. 
—  (*)  Texl.  hic;  %  9,  de  leg.  aquil.;  Gains,  4  inst.  112  et  113  ;  /"r.  11 1,  §  1,  rfe  reg. 
jur.;  Ulp.  fr.  1,  depriv.  del.  — (*)  Paul.  fr.  25,  de  obi.  et  act.  —  ^''j  §  19,  de  obi. 
quœex  del.;  Ulp.  fr.  7,  §  2,  de  condict.  furl.;  Paul.  fr.  6,  §  4,  rer.  amot.  —  (^^  Ulp., 
Paul,  et  Çaivs,  fr.  i,$  6  ;  fr.  5^  6  et  1,  de  alien.  jud,  mut. 

Théodosc  le  jeune  ;  mais  il  est  certain  que  la  prescription  trentenaire  avait  été  éta- 
blie antérieurement  par  Théodose  le  Grand  (V.  Cujac.  48,  ohs.  26). 

(a)  Actiones  quœ  aut  ipso  jure  competunt  aut  a  pr^tore  dantur.  Il  résulte  de  cette 
phrase  que  certaines  actions  sont  données  par  le  préteur,  tandis  qu'on  aurait  les 
autres  de  plein  droit,  c'est-à-dire  dans  le  sens  vulgairement  attribué  à  cette  locu- 
tion, sans  les  demander  à  personne.  De  contre-sens  en  contre-sens,  on  arriverait 
ainsi  à  un  non-sens.  Ipsum  jus,  le  droit  par  excellence,  le  droit  proprement  dit,  le 
droit  primitif,  n'est  rien  autre  chose  que  le  droit  civil,  par  opposition  au  droit 
honoraire  IV.  §  10,  de  act.;  Ulp.  fr.  9,  iisufr.  quemadm.  cav.).  Ainsi  les  actions 
qui  compétent  ipso  jure,  sont  les  actions  établies  par  le  droit  civil  ;  les  actiwis  don- 
nées par  le  préteur  [quœ  a  prœlore  dantun  s'entendent  ici  des  actions  par  lui  in- 
troduites, et  non  pas  des  actions  dont  il  délivre  la  formule;  car  dans  ce  dernier 
sens,  les  actions  sont  toutes  données  par  le  préteur. 
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1317.  Les  mêmes  raisons,  et  par  conséquent  les  mômes 
distinctions,  ne  s'appliquent  point  aux  héritiers  des  personnes 
contre  qui  un  délit  a  été  commis  ;  aussi  succèdent-ils  au  droit 
de  demander  les  actions  pénales,  excepté  l'action  d'injures  (*) 
et  quelques  autres  actions  également  fondées  sur  le  ressenti- 
ment, par  exemple,  l'action  de  testament  inoiïicieux  (^). 

1318.  Les  actions  résultant  des  contrats  étant  presque  tou- 
jours rei persecutoiiœ  (^),  se  donnent  aux  héritiers  et  contre  les 
héritiers,  sauf  une  exception  relative  aux  héritiers  de  l'adstipu- 
lateur,  comme  à  ceux  du  sponsor  et  du  fidepromissor  [1019]. 

Justinien  conserve  les  paroles  restrictives  de  Gains  et  les  ap- 
plique au  cas  où  le  défunt  a  commis  un  dol  dont  aucun  profit 
n'arrive  à  l'héritier.  Cependant  il  est  certain  qu'en  matière  de 
contrats,  les  héritiers  sont  tenus,  comme  le  défunt  lui-même, 
à  raison  du  dol  commis  par  ce  dernier  dans  l'exécution  de  ses 
obligations  (^*) ,  et  même  quoi  que  dise  Théophile,  dans  l'exé- 
cution du  dépôt  nécessaire  (^).  C'est  donc,  par  une  confusion 
trop  fréquente  dans  les  compilations,  que  Justinien  rappelle, 
en  parlant  des  contrats,  une  règle  qui  n'existe  que  pour  les  dé- 
lits [1306]. 

§  II- 

1319.  Ce  texte,  étranger  à  l'objet  du  titre  qu'il  termine , 
suppose  une  action  donnée  contre  un  défendeur  qui,  se  trouvant 
dans  le  cas  de  perdre  sa  cause,  serait  inévitablement  condam- 
né, si  le  juge  statuait  immédiatement;  mais  entre  le  moment 
où  l'action  est  donnée,  joo5^  acceptum  judicium,  et  le  moment  où 
le  juge  prononce,  ante  rem  juclkatam  (^),  il  s'écoule  un  inter- 
valle dont  le  défendeur  profite  quelquefois  pour  satisfaire  et  dés- 
intéresser le  demandeur.  En  pareil  cas,  que  fera  le  juge?  Le 
défendeur  sera-t-il  absous,  parce  qu'il  a  satisfait,  ou,  au  con- 
traire, sera-t-il  condamné,  comme  il  devait  l'être  et  comme 
il  l'aurait  été  à  l'époque  où  l'action  a  été  donnée?  Les  Procu- 
léiens  adoptaient  ce  dernier  système  sans  l'appliquer  ni  aux 
actions  de  bonne  foi,  ni  aux  actions  réelles.  Les  Sabiniens,  au 
contraire,  rejetant  cette  distinction,  pensaient  que  le  défendeur 

(^)  Text,  hici  Ulp.  /"*•.  1,  S  i,  de  privât.  dcL,  fr.  13  et  28,  deinjar.  —  (2)  Ulp.  fr. 
G,  S  2  ;  Paul.  fr.  7,  deiiioffic.  test.  V.  fr.  7,  deinjur.;  fr.  24,  de  in  jus  voc—  {^)  S  17, 
de  action.  —  (^)  Ulp.  fr.  1 52.  S  3  ;  fr.  1 57,  S  2,  de  reg.  jur.;  Paul.  fr.  49  ;  Po)np.  fr. 
12,  deobl.  etatt.  —  (^)  Ulp.fr.  7,  S  1  ;  Nerat.  fr.  18,  depos,  —  (^)  Teyt.  hir  ;  Gains, 
4  inst.  (14. 
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doit  toujours  être  absous,  lorsqu'il  a  satisfait  son  adversaire  ante 
rem  judicatam  ;  dans  ce  sens  ils  disaient  omniajudicia  esse  ab- 
solutoria  (*),  et  Justinien  consacre  ici  leur  opinion. 

Dans  les  actions  arbitraires,  le  défendeur  contre  qui  le  litige 
a  été  décidé  peut  encore  être  absous  post  rem  judicatam^  en 
donnant  au  demandeur  une  satisfaction  que  le  juge  détermine 
ex  hono  et  œquo,  sans  le  consentement  des  parties  [1257]  ; 
mais  cette  satisfaction  n'a  rien  de  commun  avec  celle  dont  on 
s'occupe  ici  ;  en  ellet,  celle-ci  est  donnée,  de  gré  à  gré,  ante 
rem  judicatam t 

(1)  Gains,  4  inst.  114. 


TITIJMJS    XIII. 

DE   EXCEPTIONIBUS. 

Sequiturut  de  exceptioni- 
bus  dispiciamus.  Comparatœ 
auteni  sunt  exceptioncs  de- 
t^ndendorum  eoruiii  ^ratia 
cuniquibusagitur.saepeenim 
accidit  ut,  licet  ipsa  persecu- 
tio  qua  actor  experitur  justa 
sit,  tamen  iniqua  sit  adversus 
eu  m  eu  m  que  agitur. 

1.  Verbi  gratia,  si  metu 
coaetus  aut  dolo  inductus  aut 
eiTore  lapsus  stipulanti  Titio 
promisisti  quod  non  debueras, 
palam  est  jure  civili  te  obliga- 
tum  esse,  et  actio  qua  inten- 
diturdare  te  oportere,  efficax 
est  :  sed  iniquuin  est  te  con- 
demnari,  ideoque  datur  tibi 
exceptio  uietus  causa  aut  doli 
mali,aut  infactuin  composita, 
ad  jmpugnandam  actionem. 


2.  idem  juris  est,  si  quis 


TITRE    XIII. 

DES    EXCEPTIONS. 

Nous  avons  maintenant  à  par- 
ler des  exceptions.  Elles  ont  été 
introduites  pour  défendre  ceux 
contre  qui  Taction  est  intentée. 
Souvent,  en  effet,  la  poursuite 
exercée  par  le  demandeur,  quoi- 
que juste  en  elle-même,  se  trouve 
inique  à  l'égard  du  défendeur. 

1.  Par  exemple,  si,  forcé  par 
crainte,  surpris  par  dol  ou  abusé 
par  erreur,  vous  promettez,  lors- 
que Titius  stipule,  ce  dont  vous 
n'êtes  point  débiteur,  il  est  évi- 
dent, d'a])rès  le  droit  civil,  que 
vous  êtes  obligé,  et  Faction  par 
laquelle  on  soutient  que  vous  de- 
vez donner  sera  efficace.  Cepen- 
dant il  seiait  inirpie  que  vous 
fussiez  condamné  :  aussi  vous 
donne- t-on,  pour  détruire  l'effet 
de  l'action,  Texception  quodmetua 
causoy  ou  Texception  de  dol,  ou 
une  exception  rédigée  in  facLiun. 

2.  Il  eu  est  de  même  lorsqu'on 
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a  Stipulé  de  vous,  sans  la  réaliser, 
une  somme  que  Ton  devait  vous 
prêter;  car  il  est  certain  que  le 
stipulant  peut  vous  demander 
cette  somme,  et  vous  devez  la 
payer,  puisque  vous  êtes  tenu  par 
une  stipulation.  Mais,  comme  il 
serait  inique  de  vous  condamner, 
on  décide  que  vous  devez  avoir 
pour  vous  défendre  l'exception 
non  numeratœ  pecuniœ  (de  valeur 
non  réalisée). 

La  durée  de  cette  exception  a  été, 
comme  on  l'a  déjà  vu,  restreinte  par  une 
de  nos  constitutions. 

3.  Si  le  débiteur  convient  avec 
son  créancier  qu'on  n'exigera  rien 
de  lui,  il  n'en  reste  pas  moins 
obligé  ;  car  le  pacte  ne  dissout  pas 
toujours  les  obligations.  Ainsi, 
l'action  par  laquelle  on  soutient 
«  qu'il  est  tenu  de  donner,  »  sera 
efficace;  mais  comme  il  serait 
inique  de  le  condamner  malgré 
la  convention,  il  se  défend  par 
l'exception  du  pacte. 


4.  Pareillement,  le  débiteur 
qui,  sur  un  serment  déféré  par  le 
créancier,  a  juré  ne  rien  devoir, 
reste  toujours  obligé;  mais  com- 
me il  serait  inique  d'examiner  s'il 
y  a  eu  parjure,  le  débiteur  se  dé- 
fend par  l'exception  du  serment. 
Les  exceptions  sont  également 
nécessaires  dans  les  actions  réel- 
les :  par  exemple,  si  après  avoir 
déféré  le  serment  au  possesseur, 
et  après  que  celui-ci  a  juré  être 
propriétaire  de  la  cbose,  le  de- 


quasi  credendi  causa  pecu- 
niam  siipulatus  fuerit,  neque 
nnmeraverit;  nam  eam  pecu- 
niam  a  te  petere  posse  eum 
certuin  est  :  dare  enim  te 
oportet,  cum  ex  stipulatione 
tenearis.  Sedquia  iniquurn  est 
eo  nomine  te  condemnari, 
placet  per  exceptionem  pecu- 
nige  non  numeratae  te  defendi 
debere. 


Cujus  tempora  nos  (secundum 
quod  jam  superioribus  libris  scrip- 
tum  est)  constitutione  nostra  coarc- 
tavimus. 

3.  Praeterea  debitor,  si  pac- 
tus  fuerit  cum  creditore  ne  a 
se  peteretur,  nibilominus 
obligatus  manet,  quia  pacto 
convento  obligaliones  non 
omnimodo  dissolvuntur.  Qua 
de  causa  effîcax  est  adversus 
eum  actio  qua  actor  iniendit, 

SI  PARET  EUM  DARE  OPORTERE  ; 

sed  quia  iniquum  est  contra 
pactionem  eum  damnari,  de-' 
fend  itur  per  exceptionem  pacti 
conventi. 

4.  Jîquesi  debitor  creditore 
déférente  juraverit  nihil  se 
dare  oportere,  adbuc  obliga- 
tus permanet;  sed  quia  ini- 
quum est  de  perjurio  qua^ri, 
defenditur  per  exceptionem 
jurisjurandi.  In  iis  quoque 
actionibus  quibus  in  rem  agi- 
tur,  œque  necessariœ  sunt 
exceptiones  :  veluti,  si  peli- 
tore  déférente  possessor  jura- 
verit eam  rem  suam  esse,  et 
nihilorainus  petitor  eamdem 
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rum  sit  quod  intendit,  id  est, 
rem  ejus  esse,iniquuni  tamen 
est  possessorem  condemnari. 


5.  Item  si  judicio  tecum 
actum  fiierit,  sive  in  rem,  sive 
in  personam  ,  nihilominus 
obligatio  durât,  et  ideo  ipso 
jure  de  eadem  re  posteaad- 
versus  te  agi  potest  ;  sed  debes 
per  exceptionem  rei  judicatae 
adjuvari. 

6.  Haec  exempli  causa  relu- 
lisse  sulficiet.  Alioquin,quam 
ex  mul,tis  variisque  causis 
exceptiones  necessariae  sint, 
ex  latioribus  Digestorum  seu 
Pandeclarum  libris  intelligl 
potest. 

7.  Quarum  quaedam  ex  le- 
gibus  ve!  ex  iis  quae  legis 
vicem  obtinent,  vel  ex  ipsius 
praetoris  jurisdictione  subs- 
tantiam  capiunt. 

8.  Appellantur  autem  ex- 
ceptiones, aliae  perpétuas  et 
peremptoriae,  aliae  temporales 
et  dilatoriae. 

9.  Perpétuas  et  perempto- 
riae sunt,  (juae  semper  agenti- 
bus  obstant,  et  semper  rem 
de  qua  agitur  perimunt;  qua- 
lis  est  exceptio  doh  mali,  et 
quod  metus  causa  factum  est, 
et  pacti  conventi ,  cum  ita 
convenerit  ne  omninopecunia 
peteretur. 

10.  Temporales  atque  di- 
latoriae sunt,  quae  ad  tempus 
noeent,  et  temporis  dilatio- 


mandeur  revendique  encore  le 
même  objet.  En  effet,  quoiqu'il 
dise  la  vérité  en  soutenant  que  cet 
objet  lui  appartient,  néanmoins  il 
serait  inique  de  ^condamner  le 
possesseur. 

5.  Lorsqu'on  a  intenté  contre 
vous  une  action  réelle  ou  person- 
nelle, l'obligation  n'en  subsiste 
pas  moins;  ainsi  on  peut  encore, 
d'après  le  droit  civil,  agir  contre 
vous  pour  le  même  ob|et;  mais 
vous  devez  être  protégé  par  l'ex- 
ception de  la  chose  jugée. 

6.  Les  exemples  qu'on  vientde 
rapporter  suffiront.  Du  reste,  on 
pourra  concevoir,  par  les  détails 
contenus  dans  le  Digeste  ou  les 
Pandectes,  la  multitude  et  la  di- 
versité des  cas  où  les  exceptions 
sont  nécessaires. 

7.  Les  exceptions  tirent  leur 
origine,  ou  des  lois  et  des  autres 
parues  du  droit  cpii  remplacent 
la  loi,  ou  de  la  juridiction  du  pré- 
teur. 

8.  Les  exceptions  sont,  les  unes 
peipétuelles  et  péremptoires,  les 
autres  temporaires  et  dilatoires. 

9.  Sont  perpétuelles  et  péremp- 
toires celles  qui  font  toujours 
obstacle  au  demandeur  et  péri- 
ment toujours  l'action.  Telles  sont 
les  exceptions  de  dol  ci  quod  metus 
causa;  telle  est  l'exception  du 
pacte,  lorsqu'on  est  convenu  de 
ne  former  aucune  demande. 

10.  Sont  temporaires  et  dila- 
toires les  exceptions  qui  ne  font 
qu'un  obstacle  temporaire  et  pro- 
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curenl  un  délai.  Telle  estrexcep- 
tion  du  pacte,  lorsqu  on  est  con- 
venu de  ne  pas  poursuivre  avant 
une  époque  déterminée  ,  par 
exemple,  avant  cinq  ans;  ce  délai 
écoulé,  rien  n'arrête  plus  les  pour- 
suites du  demandeur.  Ainsi,  lors- 
qu'on oppose  l'exception  du  pacte 
ou  toute  autre  exception  sembla- 
ble à  ceux  qui  voudraient  aj',ir 
avant  l'expiration  du  délai ,  ils 
doivent  diîférer  leur  action  pour 
ne  l'exercer  qu'après  l'expiration 
du  terme;  et  de  là  vient  que  ces 
exceptions  ont  été  nommées  dila- 
toires. Autrement,  le  demandeur 
qui  a^^it  avant  le  terme,  et  auquel 
on  oppose  l'exception,  n'obtient 
aucune  condamnation  dans  cette 
même  instance,  à  cause  de  l'ex- 
ception; et  autrefois  même,  à 
l'expiration  du  délai,  il  se  serait 
trouvé  dans  l'impossibilité  d'agir, 
parce  qu'en  portant  téméraire- 
ment l'affaire  devant  le  juge,  il 
avait  épuisé  son  action  et  consé- 
quemraent  perdu  sa  cause. 

Mais  aujourd'hui  nous  ne  voulons  pas 
maintenir  une  règle  aussi  rigoureuse. 
Quiconque  agit  avant  le  temps  fixé  par 
un  pacte  ou  par  l'obligation,  est  soumis 
à  la  constitution  que  Zenon  ,  cet  auguste 
législateur,  a  portée  contre  ceux  qui  de- 
mandent plus  sous  le  rapport  du  temps. 
Ainsi ,  lorsque  le  demandeur  n'observera 
pas  le  délai  qu'il  avait  lui-même  volon- 
tairement accordé,  ou  qui  résultait  de  la 
nature  de  l'action  ,  ce  délai  sera  doublé 
pour  le  défendeur  qui  souffre  un  sem- 
blable préjudice  ;  et  après  tous  les  délais 
expirés ,  on  ne  pourra  le  poursuivre  de 
nouveau  qu  après  lui  avoir  préalablement 
remboursé  tous  les  dépens  du  procès. 
.  Cette  peine  ,  qui  frappera  les  deman- 


nem  tribuunt  :  qualis  est  pacti 
conventi,  cum  ita  convenerit 
ne  intra  certum  tempus  age- 
retur,  veluti  intra  quinquen- 
nium;  nam  finito  eo  tempore 
non  impeditur  actor  rem  exe- 
qui.  Ergo  ii  quibus  intra  cer- 
tum tempus  agere  volentibus 
objicitur  exceptio  aut  pacti 
conventi  aut  alia  similis,  dif- 
ferre  debent  actionem  et  post 
tempus  agere  :  ideo  enim  et 
dilatoriae  istœ  exceptiones 
appellantur.  Alioquin,  si  intra 
tempus  cgerint,  objectaque  sit 
exceptio,  neque  eo  judicio 
quidcpiam  consequerentur 
propter  exceptionem,  neque 
post  tempus  olim  agere  pote- 
rant,  cum  temere  rem  in  ju- 
dicium  deducebant  etconsu- 
mebant  :  qua  ratione  rem 
amittebant. 


Hodie  autem  non  ita  stricte  hase 
procedere  voluraus;  sed  eum  qui 
ante  tempus  pactionis  vel  obligatio- 
nis  litem  inferre  ausus  est,  Zeno- 
nianse  constitutioni  subjacere  cen- 
semus,  quam  sacratissimus  legisla- 
tor  de  iis  qui  tempore  plus  petie- 
rint,  prolulit  :  ut  si  inducias  quas 
ipse  actor  sponte  indulserit  vel  na- 
tura  actionis  continet,  contempserit, 
in  duplum  habeant  ii  qui  talem  in- 
juriam  passi  sunt  ;  et  post  eas  finitas 
non  aliter  litcm  suscipiant,  nisi 
omnes  expensas  lilis  antea  accepe- 
rint,  ut  actores  tali  pœna  perterriti 
tempera  litium  doceantur  observare. 
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11.  Praetcrea  etiam  ex  pei- 
sona  dilatoriœsunt  exceptio- 
nes,  qiiales  siint  prociirato- 
riœ,  veliiti  si  per  militem  ant 
mulierem  agere  quis  velit: 
nam  militibns,  nec  pro  pâtre 
vel  matre  vel  uxore,  nec  ex 
sacro  rcscriplo,  procuiatoiio 
nomine  experiri  conceditur; 
suis  vero  ne.^jotiis  siiporesse 
sine  offensa  disciplincR  pos- 
snnt. 

Eas  vero  exceptiones  quœ  olim 
procuratoribus  propter  infaniiam 
vel  dantis  vel  ipsius  procuraloris 
opponebanlur  ,  cum  in  judiciis  fre- 
queniari  nullo  modo  perspeximus  , 
conquiescere  sancimus  :  ne  dum  de 
his  altercatur,  ipsius  negotii  discep- 
latio  proteletur. 


deurs ,  leur  apprendra  à  observer  les 
échéances. 

11.  Il  existe  aussi  des  excep- 
tions dilatoires  à  raison  de  la  per- 
sonne: telles  sont  les  exceptions 
procuratoires,  par  exemple,  si 
Fon  vent  agir  par  nn  militaire  ou 
par  une  femme  ;  car  les  militai- 
res, quoiqu'ils  soient  autorisés 
par  un  resciMt  impérial  ,  ne  sont 
pas  admis  comme  procureurs, 
même  pour  leurs  père  ou  mère, 
ou  pour  leur  épouse;  mais  ils 
peuvent  suivi-e  leurs  propres  af- 
faires sans  blesser  la  discipline. 

Quant  aux  anciennes  exceptions  qu'on 
opposait  aux  procureurs  ,  en  raison  de 
l'infamie,  soit  du  constituant,  soit  du 
procureur  lui  -  même  ,  ayant  reconnu 
qu'elles  n'étaient  d'aucun  usage  dans 
la  pratique ,  nous  voulons  qu'elles  de- 
meurent abolies,  afin  qu'en  disputant  sur 
ces  exceptions,  on  ne  traîne  pas  en  lon- 
gueur le  fond  du  procès. 


EXPLICATIOIV. 


1320.  Celui  contre  qui  l'action  est  donnée  peut  se  défendre 
devant  le  juge  par  la  contradiction  qu'il  oppose  directement  à 
Vintentio,  en  déniant  ce  que  le  demandeur  affirme.  Ainsi,  dans 
la  revendication,  par  exemple,  la  question  étant  de  savoir  si  le 
demandeur  est  propriétaire,  la  défense  consiste  à  soutenir  que  la 
chose  revendiquée  ne  lui  a  jamais  appartenu  ou  du  moins  ne  lui 
appartient  plus,  et  la  discussion  s'établit  alors  sur  les  différents 
moyens  d'acquérir,  de  conserver  ou  de  perdre  la  propriété.  Dans 
les  actions  personnelles,  le  défendeur  niera  la  dette  en  soutenant 
que  les  conditions  requises  pour  constituer  l'obligation  n'ont  ja- 
mais été  réunies,  ou  que  l'obligation  qui  existait  se  trouve  dis- 
soute. Lorsqu'il  s'agira  d'un  mi^^i«<m,  le  défendeur  pourra  donc 
alléguer  qu'on  ne  lui  en  a  pas  remis  l'objet,  ou  du  moins  qu'on 
ne  lui  en  a  pas  transféré  la  propriété  [943],  et  lorsqu'il  s'agira 
d'une  stipulation,  qu'elle  est  inutile  pour  une  des  causes  précc- 
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demment  expliquées  (*),  ou  enfin  que  son  obligation  est  éteinte 
par  un  paiement  ou  par  tout  autre  moyen  de  libération  (^).  Pa- 
reillement, dans  une  action  in  factum,  le  défendeur  niera  le 
fait  dont  l'existence  est  affirmée  par  le  demandeur. 

11  en  serait  autrement  si  le  défendeur  alléguait  de  son  côté 
des  circonstances,  ou  invoquait  des  arguments  qui  ne  combat- 
tent pas  directement  Viîitentio,  11  sortirait  alors  de  la  question 
posée,  et  transporterait  le  débat  sur  une  autre  question,  ce  qui 
changerait  la  nature  du  litige.  Le  juge  ne  peut  pas  permettre 
cette  déviation  ;  mais  les  circonstances  indirectes  dont  il  ne 
doit  pas  s'occuper  peuvent  être  prises  en  considération  par  le 
magistrat  qui,  en  accordant  l'action,  fixe  le  point  litigieux.  C'est 
au  préteur,  par  conséquent,  que  le  défendeur  doit  s' adresser  pour 
que  celui-ci  donne  au  juge  un  mandat  plus  étendu;  et  il  le 
donne  effectivement  en  ajoutant,  à  la  question  posée  dans  Vin- 
tentio,  une  question  secondaire  dont  la  condamnation  dépen- 
dra comme  d'une  condition  nouvelle.  Ainsi  l'action  ordinaire, 
l'action  dans  sa  plus  simple  expression,  disant  au  juge  de  con- 
damner siparet  dare  oportere,  le  magistrat,  sur  la  réclamation 
du  défendeur,  ajoutera  souvent,  si  in  ea  re  nihil  dolo  malo 
A.  Agerii  factum  sit  neque  fiât,  ou  toute  autre  clause  sembla- 
ble, conçue  en  forme  de  condition  négative,  et  appelée  par  cette 
raison  même  exception  (^). 

PR.  et  §  Yl. 

1321.  Cette  clause,  comme  l'annonce  notre  texte,  favorise 
la  défense  en  lui  donnant  plus  de  latitude;  car  en  demandant 
une  exception  le  défendeur  n'acquiesce  point  à  Vintentio  (^).  Le 
demandeur  doit  toujours  prouver  sa  prétention,  et  s'il  ne  la 
prouve  pas,  le  défendeur  est  nécessairement  absous  (^)  ;  mais 
dans  le  cas  contraire  et  lors  même  que  Vintentio  serait  justifiée, 
le  défendeur  conserve  encore  une  chance  d'absolution.  La  ques- 
tion qui  résulte  de  l'exception  reste  à  examiner  (^),  et  quoique 
la  preuve  incombe  alors  au  défendeur  (^),  la  possibilité  même 
de  prouver  lui  devient  précieuse,  puisque  le  juge,  à  défaut 
d'exception,  ne  s'occuperait  pas  des  allégations  étrangères  à 
Vintentio  et  à  la  question  qui  en  résulte. 

(1)  Liv.  a,  Ht.  19. — (*)  Liv.  3,  tit.  29.  —  (*)  Paul.^r.  22,  h.  t.;  Gains,  4  insL  119. 
, —  C*)  Marcek  fr.  9,  h-  U —  ("*)  Anton.  C.  4,  de  edcnd.  —  (•)  Diocl.  et  Max.  C.  9.  de 
>:xcept,  —  C)  Ulp.  fr.  I ,  h.  t.;  fr.  19,  de  probat. 
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Justinien  indique  ici,  mais  par  forme  d'exemple  seulement, 
plusieurs  cas  où  l'emploi  d'une  exception  devient  nécessaire. 

Les  premiers  supposent  une  action  par  laquelle  le  deman- 
deur cherche  à  faire  prévaloir  une  prétention  juste,  c'est-à-dire 
fondée  sur  le  droit  civil,  mais  contraire  à  l'équité  [licet  justa.,, 
tamen  iniqiia).  Comme  les  considérations  d'équité  sont  inadmis- 
sibles devant  le  juge  que  son  devoir  astreint  aux  règles  du  droit 
civil  (*),  le  défendeur  ne  peut  éviter  la  condamnation  dont  il 
est  menacé,  qu'en  faisant  insérer  dans  la  formule  une  excep- 
tion qui  modifie  l'action  et  par  conséquent  les  pouvoirs  du 
juge. 

§1. 

1322.  Ainsi,  lorsqu'il  s'agit  d'un  contrat  de  droit  strict,  par 
exemple  d'une  stipulation ,  le  droit  civil  qui  se  contente  du 
consentement,  sans  examiner  comment  il  a  été  obtenu,  déclare 
le  contrat  obligatoire,  quoique  le  répondant  n'ait  promis  que 
parce  qu'il  était  contraint  par  violence  [meiu  coactus),  surpris 
par  dol  {dolo  inductus),  ou  induit  en  erreur  { er r or e  lapsus).  Dans 
ce  cas,  si  le  stipulant  intente  la  condiction  dare  oportere,  cette 
action  amènera  une  condamnation  indubitable  (efficax  est),  si 
le  préteur  n'ajoute  pas  à  la  formule  l'exception  metus  causa, 
l'exception  de  dol  ou  une  exception  in  factum. 

Si,  au  contraire,  le  demandeur  agissait  par  une  action  bonœ 
fidei,  les  exceptions  dont  on  vient  de  parler  seraient  sous-enten- 
dues dans  l'action  même  f^).  En  effet,  les  obligations  d'où  ré- 
sultent les  actions  de  bonne  foi  sont  nulles,  même  d'après  le 
droit  civil,  lorsque  le  consentement  a  été  surpris  par  un  dol 
sans  lequel  on  n'aurait  pas  contracté  (^). 

1323.  L'exception  metus  causa  et  l'exception  de  dol  se 
donnent  pour  les  mêmes  causes  que  les  deux  actions  aux- 
quelles ces  exceptions  correspondent  (^).  Ainsi,  de  même  que 
l'action  de  dolo  s'exerce  exclusivement  contre  l'auteur  du  dol, 
l'exception  doli  mali  ne  repousse  que  lui  ;  on  l'opposerait  donc 
inutilement  au  demandeur,  si  le  dol  dont  on  se  plaint  n'était  pas 
le  sien.  L'exception  metus  causa,  au  contraire,  repousse  le  de- 
mandeur, quel  qu'il  soit,  par  cela  seul  qu'il  y  a  eu  violence, 

(^)Pr.,  de  offic.  jud.  —  (^)  L'I}),  fr.  21.  solut.  matrim.;  Julian.  fr.  84,  S  5,e?e 
légat.,  1°;  Paul.  fr.  38  ;  Scœvol.  fr.  58,  dehcr.  petit.  —  (^)  Ulp.  fr.  7,  de  dol.  mal.; 
fr.  16,  S  I,  de  mlnor.;  Paul.  fr.  3,  §  3,  -pro  soc.  —  i^*)  (Zip.  fr.  9,  S  3,  quod.  met, 
'•aus.;  fr.  1,  de  dol.  mal.  et  met. 
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sans  examiner  quel  en  est  l'auteur  (a).  Lorsque  la  violence 
n'est  pas  imputable  au  demandeur,  ou  lorsqu'on  ne  peut  la  lui 
imputer  faute  de  preuves  qui  établissent  sa  culpabilité,  il  faut 
donc  préférer  l'exception  nietus  causa  à  l'exception  doit  mali 
qui,  dans  le  cas  contraire,  ne  serait  pas  moins  avantageuse.  En 
effet,  quiconque  use  de  violence  commet  par  cela  même  un  dol  ; 
car  le  dol  résulte  des  actes  contraires  à  la  bonne  foi,  et,  dans 
sa  généralité,  l'exception  doli  mali  les  comprend  tous  (*). 

1324.  Il  n'est  même  pas  nécessaire  qu'une  fraude  quel- 
conque ait  été  commise  avant  la  lilis  contestatio,  ou,  comme  le 
suppose  notre  texte,  au  moment  du  contrat;  il  y  a  dol  dans  la 
persévérance  même  du  demandeur  lorsqu'il  s'obstine  à  suivre 
une  action  dont  il  aperçoit  l'iniquité,  et  alors  on  lui  oppose 
l'exception  doli  mali  (^).  C'est  ainsi ,  entre  autres  exemples , 
qu'on  l'oppose  à  la  revendication,  dans  tous  les  cas  où  elle 
tendrait  à  enrichir  le  propriétaire  aux  dépens  du  possesseur  de 
bonne  foi  (^).  C'est  ainsi  que  le  débiteur  du  pupille,  après  avoir 
payé  sans  autorisation  du  tuteur,  évite  de  payer  une  seconde 
fois,  du  moins  pour  tout  ce  dont  le  pupille  a  profité  dans  le 
premier  paiement  [504].  C'est  ainsi  pareillement  que  le  pro- 
mettant, lorsqu'il  n'a  répondu  que  par  erreur  [errore  lapsus), 
oppose  l'exception  de  dol  au  stipulant  qui  voudrait  profiter  de 
sa  méprise  (^), 

Lorsque  l'erreur  tombe  sur  l'objet  stipulé,  celui  qui  promet 
une  chose  pour  une  autre  ne  s'oblige  pas  [1000],  et  conséquem- 
ment  n'a  besoin  d'aucune  exception.  L'erreur  dont  il  s'agit  ici 
est  celle  qui  détermine  à  consentir,  et  le  consentement  qu'elle 
produit  est  valable  d'après  le  droit  civil ,  comme  le  consente- 
ment surpris  par  dol  ou  extorqué  par  violence  :  ainsi  la  sti- 


(')  Ulp.  fr.  4,  S  33,  de  dol.  mal.  et  met.  —  (=)  Ulp.  fr,  36,  de  verb.  ohl.;  fr.  '2,  S§  3 
et  5,  de  dol.  mal.  et  met.;  Pap.  fr.  12,  eod.  —  (^)  SS  30,  32,  33  et  34,  de  div.  ver.  — 
{'')  Scœvol.  fr.  17  ;  Ulp.  fr.  4,  §  3,  rfe  dol.  mal.  et  met. 


(a)  Le  préteur,  en  accordant  Tcxccption  de  dol,  s'occupe  uniquement  du  dol  com- 
mis parle  demandeur,  si  in  ea  re  nihil  dolo  malo  A.  Agcrii  factnm  sit  neque  fîat 
{Gains,  4  inst.  119.  V.  Ulp.  fr,  2,  §1,  de  dol.  mal.  et  met.);  mais  rcxception  me<ws 
causa  pose  une  question  générale,  celle  de  savoir  s'il  y  a  eu  violence,  sans  examiner 
quel  en  est  Pauteur,  si  in  ea  re  nihil  melus  causa  factum  est  [Ulp.  fr.  i,  §  33,  eod.)  ; 
en  un  mot,  la  première  de  ces  deux  exceptions  est  in  rem,  la  seconde  in  pcr- 
sonam. 
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pulation  est  valable,  et  le  promettant  ne  peut  éviter  la  condam- 
nation qu'à  l'aide  d'une  exception. 

1325.  Souvent,  au  lieu  de  donner  l'exception  dolimali,  le 
préteur  met  en  question  le  fait  même  d'où  résulte  le  dol.  Ainsi, 
par  exemple,  si  le  défendeur  prétend  que  son  adversaire  avait 
promis  de  ne  rien  exiger,  l'exception  pourra  être  conçue  dans 
les  termes  généraux ,  si  nihil  dolo  malo  factum  sit  neque  fiat^ 
ou  se  référer  spécialement  au  fait  allégué,  si  non  convenit  ne  ea 
pecunia  peteretur  ('^).  Dans  ce  dernier  cas,  l'exception  est  in 
factum  (^),  en  ce  sens  qu'il  suffit  au  défendeur  de  prouver  le  fait 
dont  l'existence  matérielle  a  seule  été  mise  en  question,  tandis 
que,  dans  le  cas  contraire,  le  juge  doit  non  seulement  constater 
le  fait,  mais  aussi  l'apprécier  et  le  qualifier,  pour  décider  s'il 
est  ou  non  constitutif  d'un  dol.  L'exception  in  factum  suppose 
cette  appréciation  déjà  faite  par  le  magistrat  qui  a  donné  la 
formule,  et  le  juge  n'a  plus  à  s'en  occuper  [1218J.  Le  choix 
entre  l'exception  de  dol  et  l'exception  in  factum  appartient  au 
défendeur  (^),  lorsqu'il  ne  plaide  pas  contre  un  ascendant  ou 
contre  son  patron  ;  car  alors,  et  par  ménagement  pour  ces  der- 
niers, l'exception  doli  malj,  comme  l'action  de  dolo,  se  traduit 
toujours  in  factum  ('') 

1326.  La  personne  qui  reçoit  un  mutuum  s'oblige,  et  chacun 
le  conçoit  aisément.  Si  l'emprunteur  est  tenu  de  rendre,  c'est 
parce  qu'il  a  reçu  :  la  cause  de  son  obligation  se  trouve  dans 
la  somme  qu'on  lui  remet,  et  c'est  précisément  pour  l'obtenir 
qu'il  s'engage  à  rendre  plus  tard  une  somme  égale.  Pareille- 
ment, si  l'acheteur  consent  à  payer  un  prix,  c'est  pour  avoir 
une  chose  ;  et  si  le  vendeur  consent  à  livrer,  c'est  pour  obtenir 
un  prix.  Ce  prix,  que  doit  l'acheteur,  et  qui  par  conséquent 
forme  l'objet  de  son  obligation,  devient  une  cause  pour  celle 
du  vendeur,  et  réciproquement  l'objet  que  le  vendeur  s'engage 
à  livrer  devient  la  cause  des  engagements  que  l'acheteur  prend 
relativement  au  prix.  L'obligation  de  l'emprunteur,  celles  du 
vendeur  et  de  l'acheteur,  sont  valables  d'après  le  droit  civil  et 
d'après  l'équité;  mais,  dans  les  contrats  verbaux,  on  ne  voit 

(*)  Gains,  4  inst.  119  ;  Ul^.  fr.  2,  S  4,  de  dol.  mal.  et  met.—  Ç^)  Text.  hic.  V.  §§  2, 
3  ef  4,  h.  t.  —  C^]  mp.  fr.  2,  §§  4  el  5,  de  dol.  mal.  et  met.--  (^)  Ulp.  fr.  4,  §  16,  eod. 
fr.  U,^\,  dedol.  mal. 
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pas  aussi  clairement  pourquoi  le  promettant  s'engage.  Sans 
cloute,  lorsqu'il  fait  une  donation,  lorsqu'il  veut,  en  se  portant 
fidéjusseur,  accomplir  un  mandat  ou  se  rendre  negotiorum 
gestor,  le  promettant  trouve,  dans  sa  libéralité  ou  dans  son 
obligeance ,  une  cause  suffisante  d'obligation  :  dans  tout  autre 
cas,  au  contraire,  les  engagements  qui  ne  sont  motivés  que  par 
le  fait  même  de  la  stipulation  constituent  une  obligation  sans 
cause,  conforme  au  droit  civil,  mais  contraire  à  l'équité.  Aussi, 
dans  ce  cas  encore ,  le  débiteur  est-il  protégé  par  l'exception 
de  dol  (*). 

Les  stipulations  interviennent  souvent  à  l'occasion  d'un  autre 
contrat,  surtout  à  l'occasion  dnmutuiim;  et  alors  l'emprunteur 
se  trouve,  pour  un  seul  et  même  objet,  obligé  de  deux  manières, 
re  à  raison  des  valeurs  qu'il  reçoit,  et  verbis  au  moyen  de  la 
stipulation  (^).  Souvent  aussi  la  stipulation  précède  la  numéra- 
tion des  espèces  qui  doivent  être  réalisées  plus  tard,  et  qui  ne 
le  sont  pas  toujours  :  alors  le  promettant,  qui  n'a  rien  reçu, 
n'est  pas  obligé  re;  mais  comme  il  a  répondu  à  la  stipulation, 
il  se  trouve  obligé  verbis.  Telle  est  précisément  Thypothèse  de 
notre  texte;  le  demandeur  exige  une  somme  qu'il  a  stipulée 
quasi  credendi  causa,  et  qui  n'a  point  été  remise  au  promettant 
[neque  numeraverit).  Celui-ci  est  obligé  par  la  stipulation  (cum 
eoo  stipulatu  tenearis),  mais  obligé  sans  cause,  et  conséquem- 
rnent  contre  toute  équité.  On  lui  donnera  donc  l'exception  de 
dol  (^),  ou  l'exception  infactum  dite  non  numerat/E  peguivi.e  (^). 
1327.  Cette  exception,  soit  que  le  créancier  se  prévale  d'une 
stipulation  ou  d'un  contrat  littéral  (^),  est  régie,  quant  à  sa 
durée  et  quant  aux  preuves,  par  des  règles  spéciales. 

En  effet,  lorsque  le  débiteur  laisse  passer  un  certain  temps 
sans  se  plaindre,  son  silence  est  considéré  comme  un  aveu  ta- 
cite de  la  numération,  et  l'exception  n'est  plus  accordée.  Le 
délai  dont  il  s'agit  a  varié  :  étendu  d'un  an  à  cinq  ans  par  Au- 
rélius  ou  plutôt  par  Dioclétien  et  Maximien  (^j,  il  est  réduit  à 
deux  années  par  Justinien  C^). 

Le  défendeur  qui  oppose  une  exception  doit  la  prouver  [1 328]  ; 


(1)  Ulp.  fr.  2,  s  3,  de  dol.  mol.  et  met.  —  {^)  Ulp.  fr.  9,  SS  3,  4,  5.  6  et  7,  de  reb. 
cied.  V.  fr.  6.  S  •»  ^^  novat.;  Paul.  fr.  126,  S  2,  de  verb.  obi.  —  (*)  Gains,  4  inst. 
1 16  ;  Ulj}.  /■/-.  2,  S  3,  de  dol.  mal.  et  met.  —  ('>■)  Tcxl.  hic  ;  Ulp.  fr.  i,  S  16.  eod.  — 
(^)  Pr.,  de  litter.  obi.  —  (^;  C.  Gr.,  de  caut.  et  non  numer.  —  C)  Text.  hic;  pr.,  de 
lilie.r.  obi.;  C.  14,  pr,  et  §  3,  de  non  numer.  perun. 
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cependant  Texception  7ion  numeratœ  pecuniœ  rejette  sur  le 
demandeur  la  nécessité  de  prouver  qu'il  a  compté  les  valeurs 
dont  il  s'agit  i  ^).     * 

1328.  La  question  de  savoir  quelles  preuves  incombent  en 
général  au  demandeur,  quelles  au  défendeur,  est  soumise  à 
deux  règles  dont  il  importe  d'établir  la  concordance.  La  pre- 
mière, SEMPER  NECESSITAS  PROBANDI  INGUMBIT  ILLI  QUI  AGIT  (^), 

paraît  si  générale,  si  absolue  même,  que  pour  exiger  du  dé- 
fendeur certaines  preuves  qu'on  lui  impose  quelquefois,  les 
textes  lui  attribuent  le  rôle  et  même  le  titre  de  demandeur, 
reus  in  exceptione  actor  est  (^).  En  effet,  prouver  c'est  en  général 
actoris  partes  obtinere{^). 

La  seconde  règle  e[  iNCOMBrr  probatio  qui  digit,  non  ei 
QUiiNEGAT  (^),  est  confirmée  par  cette  observation  que  la  preuve 
d'une  dénégation  est  impossible  (^).  En  généralisant  cette  se- 
conde règle,  on  la  fait  trop  souvent  prévaloir  :  alors  la  pre- 
mière se  restreint  en  ce  sens  que  le  demandeur  est  tenu  de 
prouver. lorsqu'il  affirme,  et  seulement  ce  qu'il  affirme;  que, 
de  son  côté,  le  défendeur  prouve  son  exception,  parce  qu'ordi- 
nairement elle  repose  sur  une  assertion  positive  ;  que  dans  le 
cas  contraire,  et  par  exemple  dans  l'exception  non  numeratœ 
pecuniœ,  le  défendeur  n'est  pas  tenu  de  prouver  son  assertion 
négative  :  la  preuve  du  fait  contraire,  et  par  conséquent  affir- 
matif  est  rejetée  sur  le  demandeur.  De  là  on  conclut  que,  réci- 
proquement dans  les  actions  négatoires,  le  demandeur  n'a  rien 
à  prouver;  qu'il  lui  suffit  d'agir  pour  forcer  le  défendeur  à  éta- 
blir l'existence  du  droit  qu'on  lui  dénie. 

1329.  Cette  conclusion  dogmatique  est  abusive,  puisqu'elle 
détruit  la  première  des  deux  'règles.  D'ailleurs  il  est  formelle- 
ment décidé  (J)  que  le  demandeur,  lors  même  qu'il  lui  serait 
impossible  de  justifier  sa  prétention,  ne  peut  rejeter  sur  le  dé- 
fendeur le  fardeau  de  la  preuve  contraire,  et  c'est  précisément 
pour  justifier  cette  décision  que  le  même  texte  ajoute  cum  per 
rerum  naturam  factum  negantis  probatio  nuila  sit.  En  eiîet, 
entre  deux  adversaires  dont  l'un  avance  une  proposition  tandis 
que  l'autre  y  résiste,  sans  avancer  lui-même  aucune  proposi- 

l}) Anton.  C.  3;  Diocl.  et  Max.  C.  tO,  eod.  —  (*)  §  4,  de  légat.;  Marcian.  fr.  1\, 
deprobat.  —  (»(  Ulp.  fr.  1,  de  excepL;  fr.  19,  de  probat'.  —  {^ }  Afric.  fr.  15,  de  nov. 
op.  nunciat.  —  i^)  Paul.  fr.  2,  deprobat.  —  («)  Dlocl.  et  Max.  C,  23,  de  probat.  — 
(J)  Diocl.  et  Max,  d.  C.  2?i. 
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tion  nouvelle,  la  preuve  incombe  toujours  au  premier  qui  dicit, 
et  jamais  au  second  qui  negat,  en  ce  sens  qu'il  reste  sur  la  dé- 
fensive; mais  les  rôles  changent  dès  que  le  second  avance  de 
son  côté  une  proposition  quelconque  :  alors  ce  n'est  plus  lui 
qui  negat:  c'est  lui  qui  dicit  :  il  doit  donc  prouver  ce  qu'il  sou- 
tient, quelque  difficile  que  puisse  être  la  preuve. 

Ainsi  entendue,  la  seconde  règle  concorde  parfaitement  avec 
la  première.  Le  demandeur  est  toujours  tenu  de  prouver  son 
intentio  confessoire  ou  négatoire(a),  parce  qu'elle  énonce  tou- 
jours sa  prétention,  c'est-à-dire  une  proposition  qu'il  met  en 
avant;  et  par  la  même  raison,  le  défendeur  devient  demandeur 
relativement  aux  exceptions  qu'il  oppose  :  il  doit  donc  les 
prouver.  S'il  en  est  autrement  dans  l'exception  non  numeratœ 
pecuniœ,  c'est  probablement  parce  que  des  fraudes  trop  nom- 
breuses ont  nécessité  à  cet  égard  une  dérogation  qu'il  ne  faut 
pas  généraliser. 

§  III. 

1330.  Un  créancier  convient  avec  son  débiteur  de  ne  rien 
exiger.  Lorsque  le  premier  agit  malgré  cette  convention,  le 
défendeur  a  besoin  d'une  exception,  si  l'on  suppose,  avec  notre 
texte,  une  obligation  que  le  pacte  n'a  pu  éteindre,  par  exemple 
celle  qui  résulte  d'un  mutuum  ou  d'une  stipulation  ;  car  les 
contrats  consensuels  se  dissolvent  par  le  simple  consentement 
[1123].  La  convention  des  parties  suffit  également  pour  rendre 
inefficace  l'action  furti,  ou  l'action  injuriarum,  et  cela  ipso 
jure,  c'est-à-dire  indépendamment  de  toute  exception,  parce 
qu'il  existe  à  cet  égard  une  disposition  précise  dans  la  loi  des 
Douze  Tables  (*). 

En  admettant  donc  une  action  de  droit  strict  [si  paret  dare 
oportere),  fondée  sur  une  obligation  que  le  droit  civil  considère 

{^)  Paul.fr.  17,  s  1,  depaci. 


(a)  Africain  {fr.  lo,  de  op.  nov.nunciat.]  suppose  que  celui  contre  qui  l'on  veut 
intenter  l'action  négatoire  refuse  d'y  défendre  :  dans  ce  cas,  il  est  forcé  de  garantir 
qu'il  n'entreprendra  rien  avant  d'avoir  lui-même  intenté  l'action  confessoire,  jus 
sibi  esse.  Ainsi,  ajoute  le  jurisconsulte,  la  partie  qui  n'accepte  pas  le  rôle  de  défen- 
deur, est  punie  de  son  refus,  par  la  nécessité  où  elle  se  trouve  de  prouver  son  propre 
droit.  N'est-ce  pas  décider  que,  dans  le  cas  contraire,  celui  qui  défend  à  l'action 
négatoire  n'a  rien  à  prouver  fV.  4305]? 
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comme  toujours  existante  malgré  la  coiwcntion  des  parties,  le 
préteur  accordera  l'exception  in  factum  dite  pagji  convenu  (*) 
ou  l'exception  de  dol  [lo25]. 

§  IV. 

1331.  Le  créancier  qui  propose,  et  le  débiteur  qui  accepte 
le  serment  volontaire  sur  l'existence  de  la  dette,  conviennent 
que  le  créancier  n'exigera  rien,  si  le  prétendu  débiteur  jure  ne 
rien  devoir  [ni/iil  se  clare  oporteré).  Cette  convention  est  un 
pacte  conditionnel  ;  on  pourrait  donc  appliquer  ici  tout  ce 
qu'on  a  dit  sur  le  paragraphe  précédent  (-)  et  donner  l'excep- 
tion pagti  i^)  ;  mais  il  existe  pour  ce  cas  particulier  une  excep- 
tion spéciale  ûliQJurisjurandi, 

Ainsi,  le  préteur  accorde  cette  exception  lorsque  la  presta- 
tion du  serment  est  contestée  [^)  ;  car  autrement,  si  le  fait  que 
l'exception  doit  mettre  en  question  est  avoué  injure^  le  préteur 
refuse  l'action  [1174],  et  conséquemment  le  débiteur  n'a  pas 
à  se  défendre.  En  généralisant  cette  distinction,  on  comprend 
comment  une  même  règle,  par  exemple,  la  prohibition  du 
Se.  Macédonien,  s'applique  tantôt  par  un  refus  d'action  (^), 
tantôt  par  une  exception  qui  suppose  nécessairement  l'action 
donnée  (^j. 

C'est  ainsi  que,  pour  appliquer  le  rescrit  d'Adrien  sur  le 
bénéfice  de  division  entre  fidéjusseurs,  l'action  demandée  con- 
tre l'un  d'eux  est  accordée  pour  sa  part,  et  conséquemment 
refusée  pour  la  part  des  autres  [1021],  si  leur  solvabilité  n'est 
pas  contestée  ;  tandis  que  dans  le  cas  contraire  l'action  se 
donne  pour  la  totalité,  mais  avec  cette  exception  si  non  etilli 

SOLVEISDO  SINT  (^). 

1332.  Jusqu'ici  on  a  vu  Texception  de  dol  et  plusieurs  au- 
tres exceptions  analogues  opposées  aux  actions  personnelles  de 
droit  strict  ;  elles  sont  également  nécessaires  contre  les  actions 
réelles  et  conséquemment  contre  plusieurs  actions  arbitraires, 
notamment  contre  la  revendication,  lorsque  le  possesseur  veut 
arguer  du  dol  (^),  de  la  violence  (^),  et  même  du  serment  à  lui 
déféré,  s'il  prétend  avoir  juré  que  la  chose  lui  appartient  ou 

(*)  Text.  hic,  Gains,  4  Inst.  11  G.  —  (^^)  Vli).  fr.  ':.,  de  jitrejur.  —  {^)  Ulp.  fr.  25, 
cod.  —  ['<■)  Ulp.  fr.  9,  eod.  —  (^)  5  7,  quud  cum  eo  ;  Ulp.  fr.  1  ;  ff.  1,  S  6,  de  se.  ma- 
ced.  —  («)  Ulp.  fr.  7,  SS  4,  7,  8  et  lu,  eod.  —  (^)  Paul.  fr.  28,  de  fidej.  —  .;»)  SS  30, 
:J2,  3:î  et  34,  de  dir.  ver.  —  (^,  Gaiim,  4  inst.  1  17. 

il.  30 
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qu'elle  n^apparticntpas  à  son  adversaire  (*).  Dans  les  actions 
de  bonne  foi,  lexception  de  dol,  et  par  suite  toutes  les  excep- 
tions infactwn  fondées  sur  l'équité  [1246],  sont  inutiles  parce 
que  Vintentio  qui  prescrit  au  juge  de  statuer  ex  fîde  bona  lui 
soumet  par  cela  même  l'appréciation  du  dol  qui  est  incompati- 
ble avec  la  bonne  foi  ;  mais  au  contraire  on  a  toujours  besoin 
d'une  exception  pour  faire  admettre  toute  autre  défense  qui  ne 
-  contredit  pas  directement  Vintentio.  C'est  ainsi  que  plusieurs 
exceptions  se  trouvent  fréquemment  ajoutées  aux  actions  de 
bonne  foi  ou  aux  actions  prétoriennes,  entre  autres  l'exception 
jurisjurandi  aux  actions  in  factum  (^),  parce  que  le  serment 
prêté  ne  change  rien  au  fait  que  Vintentio  met  en  question; 
l'exception  justi  dominii  à  l'action  publicienne,  parce  que  le 
défendeur,  en  se  prétendant  propriétaire,  ne  combat  point  di- 
rectement l'usucapion  fictive  dont  se  prévaut  le  demandeur; 
l'exception  reijudicatœ3,ux  actions  de  droit  strict  ou  même  aux 
actions  de  bonne  foi,  parce  que  l'autorité  de  la  chose  jugée  ne 
détruit  pas  toujours  la  prétention  du  demandeur  [1335]. 

§  V. 

1333.  Le  jugement  des  hommes  n'est  jamais  infaillible,  et 
par  cette  raison  même  il  importe  de  s'en  tenir  à  une  décision 
prise  ;  car  un  examen  nouveau  de  la  même  question  ne  garan- 
tirait pas  d'une  erreur  nouvelle.  La  prolongation  du  litige  et  de 
ses  incertitudes  produit,  sans  avantage  réel,  d'inextricables 
complications  (^)  ;  enfin,  la  multiplicité  des  procès  cause,  dans 
la  société  civile,  un  trouble  permanent.  On  peut  sans  doute, 
lorsqu'on  admet  l'appel,  établir  que  la  cause,  jugée  en  pre- 
mier ressort,  sera  soumise  de  nouveau  à  un  juge  supérieur; 
mais  il  faut  toujours  s'arrêter  en  considérant  comme  juste,  lors 
même  qu'elle  ne  le  serait  pas  (^'),  une  décision  qui  doit  être 
finale.  De  là  vient  l'autorité  de  la  chose  jugée,  qui  peut  n'être 
pas  la  vérité,  mais  qui  en  tient  lieu  :  res  judigata  pro  veri- 

TATE  ACCIPITUR  (^). 

De  là  cette  conséquence  qu'après  avoir  agi  contre  une  per- 
sonne, il  ne  faut  pas  agir  une  seconde  fois  contre  elle  pour  le 

(!)  Ulp.  fr.  \,dejureju)\  —  (2)  Ulp.  fr.  3,  S  1,  eod.  —  (3)  Paul,  fr,  Q,de  eoccepL 
reijucl.  —  ('')  Mœcian.  fr.  G 5,  S  2,  ad.  se.  irebell.  —  (=^)  Ulp.  fr.  207,  de  reij.  jur. 
V.  Modest.fr.  \,  dere<j.jur. 
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même  sujet.  Aussi,  lorsqu'il  délivre  une  nouvelle  action  contre 
le  défendeur  qui  prétend  avoir  été  absous,  le  préteur  subor- 
donne-t-il  la  condamnation  à  la  non-existence  d'une  décision 
antérieure,  si  ea  res  judicata  non  sit  (^) . 

1334.  T/autorité  de  la  chose  jugée,  toute  nécessaire  qu'elle 
soit,  consacre  quelquefois  des  erreurs  que  l'exception  reijWi- 
catœ  rend  irréparables.  Cette  exception  ne  tend  donc  pas, 
comme  les  précédentes,  à  faire  prévaloir  l'équité  et  la  bonne 
foi  sur  le  droit  strict  :  aussi  n'est-elle  sous-entendue  dans  au- 
cune action.  On  l'ajoute  aux  actions  bonœ  fidei  (^)  comme  aux 
autres,  dans  l'hypothèse,  bien  entendu,  où  le  demandeur  ne 
convient  pas  qu'il  y  a  chose  jugée  ;  car  autrement  le  préteur 
refuserait  l'action  [1331]. 

Mais  dans  ce  cas  même  l'exception  est-elle  nécessaire? 
L'autorité  de  la  chose  jugée  étant  un  principe  fondamental  du 
droit  civil,  son  application  n'entre-t-elle  pas  ipso  jure  dans 
l'office  du  juge?  Elle  y  entrait  toujours  dans  le  système  des 
actions  de  la  loi,  lorsque  les  exceptions  étaient  encore  incon- 
nues (^},^mais  dans  la  procédure  formulaire,  toute  allégation  du 
défendeur  qui  ne  combat  point  directement  Vintentio  nécessite 
une  exception  :  or  la  décision  du  juge  sur  une  action  in  fac- 
tum  ou  sur  une  action  réelle  ne  détruit  ni  le  fait  qui  était  en 
question,  ni  le  droit  du  demandeur.  Lorsque  celui-ci  vient  de 
nouveau  soutenir  l'existence  du  même  fait,  ou  se  dire  proprié- 
taire du  même  objet,  son  intentio  reste  vraie,  quoiqu'il  ait  suc- 
combé une  fois  :  le  défendeur  ne  peut  donc  se  prévaloir  de  la 
chose  jugée  qu'au  moyen  d'une  exception  (^).  11  en  serait  de 
même  pour  les  actions  personnelles  in  jus,  si  l'obligation  qui 
leur  sert  de  base  subsistait  encore  ;  mais  la  novation  qui  résulte 
de  la  litis  contestatio  [1175,  J312]  libère  le  défendeur  et  rend 
l'exception  rei  judicatœ  superflue. 

1335.  Toutefois  on  distinguait,  à  cet  égard,  les  instances 
ou  judicia  qui  legitimo  jure  consistunt,  autrem.ent  dits  judicia 
légitima,  et  ceux  qui  imperio  coniinentur.  L'effet  de  ces  der- 
niers se  conservait  et  cessait  avec  Virnperium,  c'est-à-dire  avec 
l'autorité  du  magistrat  qui  avait  donné  l'action  (''),  tandis  que 
les  judicia  légitima  avaient  une  durée  fixe,  limitée  à  dix-huit 
mois  par  une  des  deux  lois  Juliajudiciaria  (^).  Il  n'y  avait  de 

(1)  Ulp.  fr.  y,  s  2,  eod.  —  \^)  Sever.  et  Ant.  C.  3,  dejudic.  —  (*j  Gaius,  iinst . 
1(18. —  (*)  Gains,  4  wsl.  tOG  et  to7.  — (^)  Gains.  4  inst.  105.—  '^j  Gains,  4  ivst.  10^. 
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judicium  legitimum  qu'à  Rome  ou  dans  un  rayon  d'un  mille 
autour  de  cette  ville  ;  et  dans  cette  limite  même  il  fallait  que 
l'action,  donnée  entre  citoyens,  renvoyât  les  parties  devant  un 
seul  juge  citoyen  comme  elles.  Autrement,  la  distance,  la  plu- 
ralité des  juges  ou  la  qualité  de  peregrinus,  soit  dans  le  juge, 
soit  dans  Tune  des  parties,  suffisait  pour  que  le  judicium  fût 
imperio  continens,  sans  distinguer  si  Faction  dérivait  du  droit 
civil  ou  du  drcjt  prétorien  (*). 

Dans  les  judicia  légitima,  Tobligation  du  défendeur  pour- 
suivi par  une  action  personnelle  in  jus  était  toujours  novée  et 
conséquemment  éteinte  par  la  litis  contestatio  :  il  n'avait  donc 
besoin  d'aucune  exception  pour  se  défendre  contre  une  nouvelle 
action  (-^)  ;  mais  dans  tout  autre  cas  il  ne  s'opérait  aucune  no- 
vation,  et  rien  n'empêchait  le  défendeur  absous  d'être  pour- 
suivi de  nouveau,  même  par  une  action  personnelle  in  jus.  Il 
avait  donc  besoin  d'une  exception  pour  faire  prévaloir  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée  (^). 

Sous  Justinien,  les  distinctions  précédentes  ne  sont  plus  ad- 
missibles (a).  Néanmoins  le  système  du  judicium  imperio  con- 
tinens  était  moins  étranger  à  Gonstantinople  et  à  soîi  empire 
tout  provincial,  que  le  système  du  judicium  legitimum:  aussi 
l'empereur  a-t-il  placé  ici  un  texte  qui  déclare  l'exception  rei 
judicatœ  indispensable  même  dans  une  action  personnelle  (sive 
in  rem  sive  in  personam),  parce  que  Tobligation  subsiste  tou- 
jours, nihilominus  obligcUio  durât, 

1338.  L'autorité  de  la  chose  jugée  empêche,  comme  nous 
l'avons  vu  [lo3o],  de  renouveler  un  procès  terminé.  L'excep- 
tion rei  judicatœ  profitera  donc  au  défendeur  dans  tous  les  cas 
où  l'action  tendrait  à  ouvrir  un  nouveau  débat  sur  la  même 
question  (^),  ou,  comme  le  dit  notre  texte  [de  eadem  re),  sur  la 
même  cause,  la  même  affaire.  Or  le  procès  n'est  plus  le  même, 
lorsqu'il  se  renouvelle  entre  d'autres  personnes  (^)  :  car  la 
chose  jugée  pour  ou  contre  une  personne  n'a  d'autorité  que 

(*)  Gains,  4  insl.  104,  105  el  1 19.~  (^)  Gùiits,  3  insl,  181  ;  4  Imt.  107. —  (^)  Gaius, 
3  insl.  IHO,  181  ;  4  hist.  lOG.—  {'^)  Ulp.  fi\  3  ;  fr.  1  y  %  ^  ;  MarcUin.  fr.  19,  de  except. 
rcljud.  —  («J  Paul.  fr.  'i-i  ;  Ulp.  fr.  1,  %  4,  eod. 


[a]  11  Cil  existe  des  traces  au  Digeste  (Y.  Paul.  fr.  20,  §  1  ;  fr.  25,  de  dol.  mal.]. 
Dans  le  premier  de  ces  deux  textes,  l'action  pro  socio  est  totalement  éteinte  ;  dans 
le  second,  elle  subsiste,  sauf  l'exception  rei  judicatœ.  Gujas  a  cherché  une  explira- 
lion  qu'il  n'aurait  pas  adoptée,  s'il  avait  connu  les  Institutes  de  Gains. 
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pour  ou  contre  elle  (a),  et  pour  ou  contre  ceux  qui  lui  ont  suc- 
cédé (*),  qui  Font  représentée  dans  le  procès  [1303J,  ou  qui  se 
confondent  avec  elle,  comme  un  père  de  famille  avec  les  en- 
fants soumis  à  sa  puissance  (^).  Entre  les  mêmes  personnes  la 
question,  et  par  conséquent  l'affaire  n'est  plus  la  même,  dès 
qu'on  ne  demande  pas,  en  tout  ou  en  partie  (^),  le  même  corps, 
la  même  quantité  ou  le  même  droit  qu'on  avait  inutilement 
demandé  (^).  Enfin,  entre  les  mêmes  ptirties,  et  relativement 
au  même  objet,  l'affaire  cesse  encore  d'être  la  même  quand  la 
nouvelle  action  soulève  une  question  différente,  par  exemple, 
lorsqu'après  avoir  revendiqué  on  agit  pur  condiction  (6)  ;  lors- 
qu'il existe  pour  accueillir  la  prétention  d'une  partie  ou  pour 
condamner  son  adversaire,  une  cause,  causa  petendi  (^),  à  la- 
quelle ne  s'applique  point  la  chose  jugée,  c'est-à-dire  à  l'égard 
des  actions  personnelles,  une  autre  obligation  (^),  et  à  l'égard 
des  actions  réelles,  un  droit  nouveau  pour  le  demandeur  (c), 

(»)  Ulp.  fr.  11,  §S  3,  9  et  10  ;  Pap.  fr.  28,  eocL;  Jnion.  C.  2,  [de  c.icept.  —  ('■')  Ulp. 
fr.  i;  fr.  1 1,  SS  7  fi  8,  de  cxcept.  reijud.  —  (=*)  Ulp.  fr.  i,  pr.  'et  S  1  ;  Pomp.  fr.  21 , 
S  1  :  Jfric.  fr.  26,  S  Ueod.  —  {'')  Ulp.  et  Paul.  fr.  12  et  13,  eod.  —  (^)  Paul.  fr.  15, 
cod.  —  (6)  Paul.  d.  fr.  41,  S  2. 


(a)  Res  inter  ALios  JUDiCATAs  ALiis  NON  PR^JUDiCARE  {Macer.  fr.  63,  derejudic). 
Voyez  Ulpien  (/"r.  1,  de  except.  reijud.),  Paul  {fr.  16,  quipotior),  elle  titre  du  Gode 

{liV.    l,iit.   60)  INTER  ALIOS  ACTA  YEL  JUDICATÂ   ALIIS  NON  NOCERE. 

(6)  Paul.  fr.  31,  de  except.  reijud.  En  effet,  il  s'agit  de  savoir  dans  la  revendi- 
cation si  le  demandeur  est  propriétaire,  et  dans  la  condiction,  au  contraire,  si  son 
adversaire  doit  lui  conférer  la  propriété,  si  paret  eum  dare  oportere.  Plusieurs 
textes  accordent  l'exception  de  la  chose  jugée  contre  le  demandeur  qui  redemande 
le  même  objet  même  par  une  autre  action  [Ulp.  fr.  5  ;  fr.  7,  §  i,  eod.).  Cette  dé- 
cision s'applique  dans  le  cas  où  l'on  aurait  à  choisir  entre  plusieurs  actions  concou- 
rant au  même  but.  Après  avoir  opté  pour  l'une  d'elles,  on  ne  peut  plus  revenir  aux 
autres  (V.  Julian.  fr.  8;  fr.  25,  §  1,  eod.)  :  car  on  ne  doit  pas  plaider  de  nouveau 
sur  la  même  question,  même  en  exerçant  une  action  différente  {Ulp.  fr.  7,  §§  4 
et  5;  Y.fr.  3,  eod.). 

(c)  Ulp.  fr.  11,  §  4;  Julian.  fr.  25,  de  except.  reijud.  Une  seule  et' même  chose 
peut  devenir  Tobjet  de  plusieurs  obligations  différentes,  et  conséqucmment  être  due 
plusieurs  fois  en  môme  temps,  par  le  même  débiteur,  au  même  créancier.  Aussi 
après  avoir  jugé  que  cette  chose  n'est  pas  due  en  vertu  de  telle  obligation,  peut-on 
juger,  sans  contradiction,  qu'elle  est  due  en  vertu  de  telle  autre.  En  matière  de 
revendication,  il  n'en  est  pas  de  même  :  nul  ne  peut  acquérir  ce  qui  lui  appartient 
déjà  [1232],  et  lorsqu'on  se  dit  propriétaire,  la  question  du  procès  embras.se  toutes 
les  causes  d'acquisitions  antérieures  au  litige,  du  moins  lorsque  le  demandeur  n'a 
pas  spécifié  en  quelle  qualité  et  en  vertu  de  quelle  cause  il  prétend  être  déclaré 
propriétaire  {Paul.  fr.  14,  §  2,  eod);  mais  celui  qui  a  revendiqué  en  vertu  de 
telle  ou  telle  acquisition  peut,  sans  craindre  l'exception  de  la  chose  jugée,  sou- 
tenir que  le  même  objet  lui  était  acquis  par  tout  autre  moyen  {Ulp.  fr.  11,  §  2, 
eod.). 
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OU  une  possession  nouvelle  pour  le  défendeur  qui  a  été  absous 
précisément  parce  qu'il  ne  possédait  pas  (^).  Dans  ces  diffé- 
rents cas,  en  effet,  on  peut  sans  contradiction  condamner  le 
défendeur  qui  a  été  absous,  et  réciproquement. 

1337.  L'existence  de  la  chose  jugée  peut,  comme  celle  du 
serment  [1216]  ,  être  controversée  dans  deux  sens  opposés  , 
soit,  comme  nous  l'avons  admis  jusqu'ici,  lorsqu'elle  est  niée 
par  le  demandeur  et  affirmée  par  le  défendeur  qui  prétend  avoir 
été  absous,  soit  au  contraire  lorsqu'elle  est  affirmée  par  le  de- 
mandeur et  niée  par  la  personne  qu'il  prétend  avoir  été  con- 
damnée. On  accorde,  dans  le  premier  cas,  l'exception  rei  ju- 
dicatœ ,  et  dans  le  second ,  une  action  dont  l'objet  direct  est 
précisément  de  savoir  s'il  y  a  chose  jugée  (^).  Cette  action  , 
àiiQJudicati^  produit  une  condamnation  au  double  [1242]. 


§  VII. 

1338.  Le  système  des  exceptions  a  été  d'abord  introduit 
par  le  droit  prétorien  ,  et  ensuite  adopté  par  le  droit  civil , 
comme  celui  des  possessions  de  biens  que  le  préteur  accorde 
quelquefois  uti  ex  legibus,  etc.  [901].  Aussi  distinguons-nous 
ici  les  exceptions  qui  dérivent  soit  du  droit  prétorien  lui-même 
(ex  ipsius  prœtoris  jurisdictione)  ,  comme  Texception  de  dol , 
l'exception  metus  causa  [1323] ,  soit  des  lois  ou  des  autres 
sources  du  droit  civil  qui  ont  la  même  autorité  {legis  vicem 
obtinent).  Ainsi,  lefidéjusseur,  en  vertu  du  rescrit  d'Adrien,  évite 
une  condamnation  totale  par  le  moyen  d'une  exception  [1331]. 
C'est  aussi  par  l'exception  de  dol ,  et  en  vertu  d'un  rescrit  de 
Marc-Aurèle,  que  la  compensation  a  été  admise  dans  les  ac- 
tions de  droit  strict  [1274].  Plusieurs  modifications  apportées 
à  l'iPSUM  JUS ,  c'est-à-dire  au  droit  primitif ,  par  les  sénatus- 
consultes,  notamment  par  le  Trébellien  et  le  Macédonien,  s'ap- 
pliquaient également  par  voie  d'exception  [782,  1331]. 

Les  lois,  par  exemple  la  loi  Falcidie  ,  s'appliquent  souvent 
ipso  jure  [769].  Cependant  on  cite  des  lois  dont  les  dispositions 
ne  profitent  au  défendeur  que  par  voie  d'exception.  Telle  est 
notamment  la  loi  Juha  [1348] ,  qui  a  introduit  le  bénéfice  de 

(')  Ul'p.  fr,  d  i  fr.  18  ;  Gtiius,  fr-  il,  de  excepL  rei  jud.  —  (^)  Macer.  fr.  1,  qute 
sent,  sine  appell. 
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cession,  et  par  suite  l'exception  nisi  bonis  cesserit  (^).  Telle 
est  aussi  la  loi  Cincia  qui,  en  exceptant  quelques  personnes, 
et  notamment  certains  parents  du  donateur  (^)  ,  défendait  dQ 
donner  à  tout  autre  donataire  au  delà  d'une  valeur  déterminée, 
valeur  dont  le  taux  est  resté  inconnu. 

1339.  Malgré  cette  prohibition,  le  donateur  n'avait  aucune 
action  pour  revendiquer  la  partie  des  objets  donnés  qui  excé- 
dait le  taux  légal  (a)  ;  mais  il  pouvait  se  défendre  par  une 
exception ,  toutes  les  fois  que  le  donataire  agissait  contre  lui 
comme  propriétaire  des  objets  donnés  (^).  De  là  cette  consé- 
quence, que  la  prohibition  restait  impuissante  dans  tous  les 
cas  où  le  donataire  n'avait  pas  besoin  d'agir,  c'est-à-dire  toutes 
les  fois  qu'on  lui  avait  conféré  la  propriété  et  la  possession. 
La  tradition  seule  a  toujours  rempli  ce  double  but  pour  les 
choses  nec  mancipi,  tandis  que,  pour  les  choses  mancipi ,  il 
fallait  transférer  la  propriété  par  mancipation  ou  par  cessio  in 
jure ,  et  la  possession  par  tradition  (*).  A  ce  moyen  ,  le  dona- 
taire, n'ayant  pas  besoin  d'agir  contre  le  donateur,  ne  craignait 
pas  l'exception  de  la  loi  Cincia,  du  moins  lorsqu'il  s'agissait 
d'immeubles  ;  car,  pour  les  meubles  ,  celui  qui  en  avait  trans- 
féré la  propriété  et  la  possession  pouvait  quelquefois  reprendre 
cette  dernière  par  l'interdit  utrubi  [1358,  136/i],  et  dans  ce 
cas,  le  donataire,  réduit  à  revendiquer  contre  le  donateur,  était 
repoussé  par  l'exception  de  la  loi  Cincia.  Il  n'était  donc  en 
parfaite  sécurité  que  lorsqu'il  n'avait  plus  à  redouter  l'interdit 
utrubi  (^). 

Ceci  démontre  que  les  différents  moyens  indiqués  pour  ga- 
rantir le  donataire  ne  sont  pas  des  formes  établies  par  la  loi 
Cincia  pour  la  validité  des  donations  en  général,  mais  plutôt 
des  précautions  communément  employées  afm  d'éluder  la  pro- 
hibition, et  admises  dans  l'usage  pour  toute  donation  qui  supra 
modum  legitimum  facta  est  [^).  Aussi  les  mêmes  moyens  ne 
sont-ils  pas  indiqués  aux  personnes  que  la  loi  Cincia  exceptait 

(^  §  4,  derepUc.  —  (2)  Paul,  fragm.  vaiic,  %  298  cl  seqq.  —  (^)  Paul.  fr.  5,  S  2, 
dedol.  mal.  et  met.  —  (*)  Fragm.  vatic,  S§  311  et  :Jl3.—  (^)  Paul,  fragm.  valiez, 
§  311.—  (6)  Panl.  d.  /i-,  5,  §  2,  de  dol.  mal.  et  met.;  fragm.  vatic,  §  313. 

(a)  La  donation  n'est  pas  nulle  même  pour  l'excédant  {Ulp.  reg.  1).  Les  textes 
qui  donuent  une  action  au  donateur  ne  lui  donnent  que  la  condictio  indebitiy  dans 
un  cas  que  nous  expliquerons  ci-après. 
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de  sa  prohibition,  précisément  parce  qu'on  ne  pouvait  leur 
opposer  aucune  exception  (^). 

Quand  le  donateur,  au  lieu  de  transférer  la  propriété,  s'obli- 
geait simplement  donationis  causa,  on  ne  pouvait,  au  moyen 
des  même  précautions ,  excéder  le  taux  légal.  Le  donataire  , 
n'ayant  d'autre  garantie  qu'une  action  personnelle ,  pouvait 
toujours  être  repoussé  par  l'exception  de  la  loi  Gincia  (^).  Le 
paiement  fait  par  le  donateur  ne  suffisait  même  pas  à  la  sécu- 
rité du  donataire,  parce  que  ce  paiement  était  sujet  à  répé- 
tition ('^). 

§§  VIII  et  IX. 

1340.  Les  exceptions  se  divisent  en  péremptoires  et  dila- 
toires ,  ou ,  ce  qui  revient  au  même ,  en  perpétuelles  et  tempo- 
raires. Les  premières  sont  inévitables,  tandis  que  le  demandeur 
peut  éviter  les  exceptions  temporaires  (^),  soit  en  agissant  plus 
tard,  soit  en  agissant  par  telle  personne  plutôt  que  par  telle 
autre  [1543]  ;  et  comme  ces  précautions  laissent  au  défendeur 
un  délai,  temporis  dilationem  {;'),  de  là  vient  que  les  exceptions 
temporaires  ont  été  appelées  dilatoires.  Cette  division  ne  tient 
donc  pas  au  résultat  que  produisent  les  différentes  exceptions, 
mais  à  leur  durée. 

En  effet ,  elles  sont  perpétuelles  ou  temporaires  comme  les 
actions  [1S12],  en  ce  sens  que  les  premières  peuvent  toujours 
être  demandées  au  préteur,  et  sont  toujours  insérées  dans  la 
formule,  quelle  que  soit  l'époque  à  laquelle  le  demandeur  agit, 
quel  que  soit  son  procureur  ou  son  cognitor.  C'est  ainsi  que 
l'exception  de  dol  est  perpétuelle  ,  parce  qu'elle  se  donne  en 
tout  temps,  par  opposition  à  l'action  c?e  ^/o/o  qui  est  tempo- 
raire (a). 

Sont  également  perpétuelles  ou  péremptoires  les  exceptions 
qui  résultent  des  lois ,  des  sénatus-consultes,  et  sans  doute  des 

(•)  Paul,  fragm.  raiic.,'^  310. —  (^)  Ulp.  fragm.  votic,  §  266  ;  Javol.  fr.  2i,dc 
donat.  —  (3)  m]p.  ihiâ.  V.  Cels.  /"r.  21,  S  (,  de  donat.  — -  (^)  Gains,  fr.  3,  h.  t.  V.  4 
inst.  121.  —  (3)§  10,  h.  t. 

(a)  V.  1260.  L'exception  est  perpétuelle,  Jors  même  que  l'aetion  est  temporaire, 
parce  qu'il  ne  dépend  pas  du  défendeur  cpic  l'action  soit  intentée  contre  lui  avant 
telle  ou  telle  époque  {Paul.  fr.  8,  §  6,  de  dol.  mal.  et  met.;  V«  Diocl.  et  Max.  C.  5  et  6, 
de  except.).  De  là  vient  cette  inaxJFne  :  Tcmporalia  ad  agendum,  perpétua  ad  exci- 
piendum. 
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constitutions.  Telles  sont  aussi ,  parmi  les  exceptions  préto- 
riennes, l'exception  metus  causa  ,  et  l'exception  pacti  conventi, 
lorsque  le  demandeur  est  convenu  de  ne  jamais  rien  exiger , 
ne  omnino  peteretur  (^). 

§x. 

1341.  Dans  le  cas  contraire,  le  créancier  qui  est  convenu 
de  ne  rien  exiger  avant  une  certaine  époque,  par  exemple, 
avant  cinq  ans  ,  ne  peut  craindre  qu'une  exception  dilatoire  , 
qu'il  évitera  en  différant  d'agir,  c'est-à-dire  de  demander  une 
action,  jusqu'à  l'expiration  du  délai  convenu.  Autrement  l'ex- 
ception jointe  à  la  formule  en  paralyserait  l'effet,  et  le  deman- 
deur, agissant  de  nouveau ,  lorsque  l'exception  dilatoire  n'est 
plus  à  craindre,  agirait  encore  inutilement,  parce  que  la  même 
affaire  a  déjà  été  l'objet  d'un  judicium  (rem  in  judicium  dedu^ 
cehant  et  consumehant) ,  d'où  résulterait  contre  la  seconde  action 
une  exception  péremptoire  (^) ,  qui  est  sans  doute  l'exception 
de  la  chose  jugée  [^). 

1342.  L'inobservation  du  délai  accordé  par  un  pacte  posté- 
rieur au  contrat  fournit  au  défendeur  une  exception;  celle 
du  terme  convenu  dans  le  contrat  même  entraînait  plus-péti- 
tion [1261].  Justinien,  supprimant  cette  différence,  veut  que 
dans  l'un  et  l'autre  cas  le  demandeur  puisse  agir  de  nouveau, 
mais  seulement  après  un  délai  double  du  premier ,  et  après 
avoir  remboursé  à  son  adversaire  les  dépens  du  premier  procès, 
le  tout  par  extension  d'une  constitution  de  Zenon  [1264]. 

§  XI. 

1343.  Les  exceptions  dilatoires  sont  en  petit  nombre.  A 
celle  que  mentionne  Justinien,  Gaïus  en  joint  deux  autres  qui 
sont  dilatoires  ex  tempore  {'') ,  comme  les  précédentes,  parce 
qu'on  les  évite  en  retardant  l'action. 

'  11  est  d^autres  exceptions  dilatoires  dites  procuratoriœ  et 
cognitoriœ,  auxquelles  on  s'expose  en  choisissant  pour  procu- 
reur ou  pour  cognitor  une  personne  incapable  d'agir  en  cette 
qualité ,  tandis  qu'on  les  évite  en  faisant  un  autre  choix  ou  en 

(^)§î),/(.  l.;  Gains,  4  hisl.  12 i;  />.  o,  de  caiccpl.  -  (-)  Gains,  4  insl.  l2o.  — 
i^)  Tkeoph.  hic.  —  ('^)  Gaius,  4  inst.  Iji. 
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agissant  soi-même.  Ces  exceptions,  puisqu'on  peut  les  éviter, 
sont  dilatoires,  non  pas  ex  tempore,  mais  expersona  (^). 

Parmi  les  causes  qui  empêchaient  d'agir  pour  autrui  comme 
procureur,  sont  le  service  militaire  (^) ,  et  l'infamie  ,  soit  du 
procureur  lui-même,  soit  du  constituant.  En  conservant  le 
premier  de  ces  deux  empêchements,  Justinien  atteste  et  confirme 
expressément  la  désuétude  du  second. 


(*)  Tcxt.  hic  ,  Gains,  4  insL  124  ;  Uli).  fr,   2,  §  4,  de  except. 
l)rocur. 


(2)  ylUx.  C.  Ijde 


'   TITRE   XIV. 

DES   RÉPLIQUES. 

Il  arrive  quelquefois  qu'une 
exception,juste  au  premier  aspect, 
oppose  un  obstacle  inique.  Dans 
ce  cas  et  pour  aider  le  deman- 
deur, on  a  besoin  d'une  nouvelle 
allégation  qui  s'appelle  réplique, 
parce  qu'elle  repousse  et  détruit 
l'effet  de  Texception.  Ainsi,  par 
exemple ,  un  créancier  convient 
avec  son  débiteur  de  ne  rien  exi- 
ger; ensuite  ,  par  une  convention 
contraire,  il  est  dit  que  le  créan- 
cier pourra  exiger;  ce  dernier 
|)oursuit ,  et  le  débiteur  oppose 
une  exception  pour  n'être  con- 
damné qu'autant  que  le  créancier 
ne  serait  pas  convenu  de  ne  rien 
exiger.  Cette  exception  nuit  au 
créancier;  car  la  convention  a  eu 
lieu,  et  ce  fait  reste  vrai,  malgré 
la  convention  faite  plus  tard  en 
sens  contraire.  Toutefois  comme 
il  serait  inique  d'exclure  le  créan- 
cier, on  lui  donnera  une  réplique 
fondée  sur  le  dernier  pacte. 

1.  Il  arrive  quelquefois  aussi 
que  la  réplique  ,  juste  au  premier 


TITriiUS  XIV. 

DE   REPLICATIONIBUS. 

Interdum  evenit  ut  excep- 
tio  ,  quae  prima  facie  justa 
videtur,  inique  noceat.  Quod 
cum  accidit ,  alia  allegatione 
opus  est  adjuvandi  actoris 
gratia,qu8ere{3licatiovocatur, 
quia  per  eam  replicatur  atque 
resolvitur  jus  exceptionis  : 
veluti,  cum  pactus  est  aUquis 
cum  debitore  suo  ne  ab  eo 
pecuniam  petat,  deinde  post- 
ea  in  contrarium  pacti  sunt, 
id  est ,  ut  creditori  petere  li- 
ceat.  Si  creditor  agat,  et  exci- 
piat  debitor,  ut  ila  demum 
condemnetur  si  nonconvene- 
rit  ne  eam  pecuniam  creditor 
petat,  nocet  ei  exceptio.  Con- 
venitenimita  :  namqueniliilo- 
minus  boc  verum  manet  , 
licet  postea  in  contrarium 
pacti  sint;  sed  quia  iniqunm 
est  creditorem  excludi,  repli- 
catio  ei  dabitur  ex  posteriore 
pacto  convento. 

1.  lîursus  interdum  evenit 
ut  replicatio,  (jnee  prima  facie 
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justci  est,  inique  iioceat.  Qiiod 
ciun  accidit ,  alia  allegatione 
opus  est  adjuvandi  reigratia  : 
quae  duplicatio  vocatur. 

2.  Et  si  rursus  ea  prima 
facie  justa  videatur ,  sed  pro- 
pter  aliquaiii  causam  actori 
inique  noceat,  rursus  alia  al- 
legatione  opus  est,  qua  actor 
adjuvetur  :  quae  dicitur  tripli- 
catio. 

3.  Quarum  omnium  excep- 
tionum  usum,  interdum  ulte- 
rius  quam  diximus,  varietas 
negotiorum  introducit,  quas 
omnes  apertius  ex  Digesto- 
rum  latiore  volumine  facile 
est  cognoscere. 

4.  Exceptiones  autem  qui- 
bus  debitor  defenditur,  ple- 
rumque  accomniodari  soient 
etiam  fidejussoribus  ejus,  et 
recte  :  quia  quod  ab  iis  peti- 
lur,  id  ab  ipso  debitore  peti 
\  idetur,  quia  mandali  judicio 
redditurus  est  eis  quod  ii  pro 
eo  solverint.  Qua  ratione,  et 
si  de  non  petenda  pecunia 
})actus  quis  cum  reo  fuerit , 
j)lacuit  perinde  succurren- 
dum  esse  per  exceptionem 
pacti  convënti  iUis  quoque 
qui  pro  eo  obhgati  essent,  ac 
si  cum  ipsis  pactus  esset  ne 
ab  eis  ea  pecunia  peteretur. 
Sane  qusedam  exceptiones 
non  soient  his  accommodari  : 
ecce  enim  debitor,  si  bonis 
suis  cesserit,  et  cum  eo  cré- 
diter experiatur,  defenditur 
per  exceptionem  nisi  bonis 
oesserit;    sed  hœc    exceptio 


aspect ,  produit  un  effet  inique. 
Alors  et  pour  aider  le  défendeur, 
on  a  besoin  d'une  autre  allégation 
qui  s'appelle  duplique. 

2.  Pareillement  encore ,  si  la 
duplique,  juste  au  premier  aspect, 
oppose  au  demandeur  un  obstacle 
inique  ,  on  a  encore  besoin  ,  pour 
aider  celui-ci,  d'une  autre  alléga- 
tion qu'on  nomme  triplique. 

3.  Cette  série  d'exceptions  que 
la  diversité  des  affaires  met  en 
usage  ,  se  prolonge  quelquefois 
au  delà  des  exceptions  que  nous 
avons  citées.  Le  Digeste  les  fera 
toutes  connaître  avec  plus  de  dé- 
tail et  de  facilité. 

4.  Les  exceptions  qui  protè- 
gent le  débiteur,  sont  ordinaire- 
ment accordées  à  ses  fidéjusseurs, 
et  avec  raison;  car  demander  à  ces 
derniers,  c'est  en  quelque  sorte  de- 
mander au  débiteur  lui-même  , 
puisque  l'actiondemandatroblige 
à  leur  restituer  ce  qu'ils  ont  payé 
pour  lui.  Ainsi,  dans  le  cas  même 
qi\  le  créancier  convient  avec  son 
débiteur  de  ne  rien  exiger  ,  on  a 
décidé  que  l'exception  du  pacte 
profite  à  ceux  qui  se  sont  obligés 
pour  le  débiteur ,  comme  si  la 
même  convention  avait  été  faite 
avec  eux.  Il  est  cependant  cer- 
taines exceptions  qu'on  n'accorde 
point  aux  fidéjusseurs.  Ainsi,  par 
exemple,  le  débiteur  qui  a  fait  ces- 
sion de  biens,  et  qui  est  poursuivi 
par  son  créancier ,  se  défend  par 
l'exception  «  s'il  n'a  pas  fait  ces- 
sion de  biens  ..  ;  mais  cette  ex- 
ception ne  se  donne  pas  aux  fidé- 
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jusseurs  :  en  elfet  ,  lorsqu'ils 
sobli^^ent  pour  le  débiteur,  c'est 
surtout  pour  garantir  au  créau- 
cier  qu'il  sera  paye  j)ar  eux  si  Je 
débiteur  devient  insolvable. 


fidejussoribus  non  datur,  ideo 
scilicet  quia  qui  alios  j)ro  de- 
bitore  obli^at ,  boc  maxime 
prospicit  ut,  cum  facultatibus 
lapsus  fuerit  debitor,  possit 
ab  iis  quos  pro  eo  obHgavit, 
suum  consequi. 


EXPLICATION. 

PR. 


1344.  Le  demandeur,  auquel  on  oppose  une  exception , 
peut  toujours  y  défendre,  comme  on  défend  aune  action  [1320], 
par  la  dénégation  et  la  contradiction  directe  de  ce  que  prétend 
le  défendeur.  Ainsi,  contre  l'exception  dedol,  contre  les  excep- 
tions m  judicatœ  ou  'pacti  conventi,  le  demandeur  soutiendra 
qu'il  n'a  commis  et  ne  commet  aucun  dol,  qu'il  n'y  a  ni  chose 
jugée  ni  convention  faite  entre  son  adversaire  et  lui  ;  mais  si, 
au  lieu  de  contredire  l'exception,  il  veut  s'en  garantir  indirec- 
tement, en  invoquant  des  circonstances  prises  en  dehors  de 
l'exception  même,  le  demandeur  ne  doit  plus  être  entendu.  Il 
soulève  alors  une  question  nouvelle,  et  le  juge  ne  doit  l'exa- 
miner qu'autant  que  le  préteur  l'aura  posée,  en  ajoutant  à  la 
formule  une  condition  spéciale,  dont  la  vérification,  paralysant 
l'exception,  empêche  l'absolution  du  défendeur  et  reproduit  la 
nécessité  d'une  condamnation. 

Cette  addition  (a)  faite  à  la  formule  dans  l'intérêt  du  deman- 
deur s'appelle  réplique. 

1345.  Justinien  donne  un  exemple  facile  à  comprendre. 
Observons  donc  seulement  que  la  nécessité  d'une  réplique  vient 
de  ce  que  l'exception  est  ici  posée  in  factum,  et  conséquem- 
ment  subordonnée  à  l'existence  du  premier  pacte,  c'est-à-dire 
à  un  fait  matériel  et  inflexible  que  ne  dément  ni  ne  détruit 
l'existence  d'un  second  pacte.  Il  en  serait  autrement  si  l'excep- 
tion avait  été  posée  dedolo;  car  alors  le  juge,  devant  apprécier 
tous  les  faits  constitutifs  du  dol,  apprécierait  les  deux  conven- 

(a)  Adjectione  opus  est  {Gains,  -4  insf.  126,  127,  128).  Notre  texte  remplace  ad- 
jccfjowepar  allegatione  (pr.,  §§  1  et  2,  h,  t.),  parce  que,  daus  le  Bas-Empire,  il 
n'existe  plus  de  formules. 
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lions,  et  par  elles  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  des  parties.  La 
réplique  serait  donc  inutile. 

Voici  un  autre  exemple  :  Une  chose  a  été  vendue  et  livrée 
7iona  domino.  Primus,  propriétaire,  agit  en  revendication  con- 
tre Secuindus,  acheteur,  qui  est  absous.  Plus  tard,  Tobjet  passe 
entre  les  mains  de  Primus,  qui  l'avait  inutilement  revendiqué, 
et  Segundus  agit  à  son  tour  par  l'action  publicienne,  qui,  dans 
ce  cas,  sera  repoussée  par  l'exception /ws/ic^omfrm,  si  Primus 
prouve  qu'il  est  propriétaire  [119o].  Toutefois,  comme  la 
question  de  propriété  a  déjà  été  jugée  entre  les  mêmes  parties, 
on  ne  doit  plus  la  juger  de  nouveau  [1333].  Sur  cette  ques- 
tion, si  elle  était  soulevée  comme  question  principale  dans  une 
revendication  renouvelée  contre  lui,  Secundus  invoquerait,  au 
moyen  d'une  exception,  l'autorité  de  la  chose  jugée,  et  pareil- 
lement dans  l'action  publicienne,  lorsque  la  propriété  est  mise 
en  question  par  l'exception  jtisti  dominii,  Secundus  peut  com^- 
battre  cette  dernière  en  se  prévalant  de  la  chose  jugée,  comme 
il  s'en  prévaudrait  contre  la  revendication. 

1346.  Ici  cette  question  de  chose  jugée  se  présente  sous  là 
forme  d'une  exception  qui,  dans  le  cas  particulier,  se  trouvant 
opposée  à  l'exception  y W5^i  dominii,  formera  une  réplique  (\\ 
Alors  le  juge  a  trois  questions  à  examiner,  savoir  :  1°  la  ques- 
tion principale  qui  résulte  de  l'action  ou  plutôt  de  son  intentio; 
2"  celle  qui  est  posée  dans  l'intérêt  du  défendeur,  par  l'excep- 
tion en  général,  et  dans  le  cas  particulier  par  l'exception  jdsti 
DOMINII,  sinon  ejussit  res;  3*»  enfin,  la  question  de  chose  jugée , 
si  ea  res  judicata  non  sit^  posée  dans  l'intérêt  du  demandeur 
par  la  réplique. 

La  réplique,  en  effets  n'est  rien  autre  chose  qu'une  exception 
en  sens  inverse,  opposée  par  le  demandeur  au  défendeur,  en 
un  mot  l'exception  d'une  exception,  contraria  eooceptio,  quasi 
exceptionis  exceptio  (^). 

§§I,  Iletm. 

1347.  Les  mêmes  motifs  qui  nécessitent  contre  TactioB  uïîe 
exception,  et  contre  l'exception  une  réplique,  nécessitent  quel- 
quefois contre  la  réplique  une  duplique,  contre  celle-ci  une 
triplique,  et  ainsi  de  suite  à  l'infini  ;  car  on  ne  prévoit  pas  quelle 

(*)  Jidian.  fr.  24,  fie  exrept.  yeijiuL  —  (^)  Pcad.  fr.  22,  §  1,>7^  exeeft. 
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sera  la  limite  possible  des  questions  ainsi  posées  dans  l'intérêt 
du  défendeur  et  dans  celui  du  demandeur  alternativement. 

Toutefois  les  Pandectes,  auxquelles  nous  renvoie  Justinien, 
n'offrent  aucune  exception  qui  dépasse  la  duplique,  et  la  dupli- 
que elle-même  ne  s'y  trouve  qu'une  seule  fois  (a). 

Dans  cet  exemple  unique,  le  dol  du  demandeur  est  mis  en 
question  par  la  duplique,  comme  il  l'est  si  souvent  par  l'excep- 
tion proprement  dite.  Le  dol  du  défendeur  peut  aussi  devenir 
l'objet  d'une  réplique  (^),  pourvu  qu'elle  ne  soit  pas  opposée  à 
l'exception  de  dol  ;  car  lorsqu'il  y  a  dol  réciproque,  on  crain- 
drait, en  condamnant  le  défendeur,  que  son  adversaire  ne  pro- 
fitât de  la  fraude  commune/  On  refuse  donc  la  réplique,  et 
alors  l'action,  paralysée  par  l'exception  doli  mali,  reste  sans 
effet  (^). 

§IV. 

1348.  Les  exceptions  qui  appartiennent  au  débiteur  prin- 
cipal sont  accordées,  même  contre  sa  volonté  (^),  à  ses  fidé- 
jusseurs,  et  en  général  à  tous  ceux  qui  sont  obligés  pour  lui  (^). 
Telle  est  du  moins  la  règle  générale  {plerumque)  ;  car  plusieurs 
exceptions  tiennent  à  la  personne  du  débiteur,  personœ  cohœ- 
rent,  en  ce  sens  qu'elles  ne  profitent  qu'à  lui  seul,  et  par  con- 
séquent ne  se  donnent  point  à  ses  fidéjusseurs  (^)  :  telle  est  no- 
tamment l'exception  résultant  de  la  cession  de  biens  [1268], 
sans  doute  parce  que  la  cession  de  biens  dérive  elle-même  d'une 
cause  que  la  fidéjussion  doit  précisément  garantir,  c'est-à-dire 
de  l'insolvabilité  du  principal  obligé  (^). 

Quant  aux  exceptions  m  cohœrenles  comme  elles  tiennent  à 
Tobligation  plutôt  qu'à  la  personne  du  débiteur,  on  les  accorde 
à  ceux  qui  sont  obligés  pour  lui,  lorsque  tel  est  l'intérêt  du 
débiteur  même  C^),  c'est-à-dire  lorsque  ceux-ci  pourraient  re- 
courir contre  lui  par  l'action  de  mandat  ou  par  l'action  nego- 

(*)  Sever.  et  Ant.  C.  2,  de  judic;  Ulp.  fr.  4,  S  14,  de  dol.  mal.  et  met.  —  (^)  Ulp. 
d.  fr.  4,  S  13.  —  (3)  Julian.  fr.  15,  de  fidej.;  Marcian.  fr,  19,  de  excep.  —  ['*■)  Ulp. 
fr,  32,  de  fidej.;  fr.  9,  §  3,  de  se.  maced.  —  (»)  Paul,  fr.  7,  de  except.  —  (*)  Texl. 
hic,  in  fin.  —  C)  Paul.  /"r.  21,  §  5,  de  pact. 


(a)  Julian.  fr.  7,  ^1,  de  curât,  fur.  Dans  ce  texte,  comme  dans  celui  d'Ulpien 
{fr.  2,  §  3,  de  except.),  la  duplique  est  appelée  triplique,  sans  doute  parce  qu'elle 
vient  en  troisième  ordre,  après  l'exception  proprement  dite  et  après  la  réplique. 
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liorum  geslorum;  car,  à  raison  de  ce  recours,  le  créancier  qui 
agit  contre  le  lidéjiisseur  agit  indirectement  contre  le  débiteur 
même  (^).  Aussi,  dans  tous  les  ceis  où  ce  recours  n'aurait  pas 
lieu,  les  exceptions  qui  appartiennent  au  débiteur  ne  se  don- 
nent-elles à  aucun  autre  (^), 

Parmi  les  exceptions  reicoliœrenteSy  telles  que  les  exceptions 
tirées  du  dol,  de  la  violence,  de  la  chose  jugée,  etc.,  etc.,  se 
trouve  aussi  l'exception  pacticonventi,  ce  qui  suppose  un  pacte 
fait  in  rem,  d'une  manière  générale  (^),  comme  se  fait  ordinai- 
rement  le  pacte  de  non  petendo.  Quelquefois,  au  contraire,  le 
créancier  consent  à  ne 'rien  exiger  du  débiteur  même  avec  qui 
le  pacte  est  convenu  {^),  et  alors  la  convention  ne  profite  ni  aux 
héritiers  de  celui-ci,  ni  aux  personnes  qui  sont  obligées  pour 
lui  {% 

(^)  Text.  hic  ;  Ulp.  fr.  29,  de  rccept.  qui  arbitr.  —  {^)Paul.  fr.  32,  de  pacl,;  Ulp. 
fr.  9,  §  3,  de  se.  maccd.  —  {^}  Paul.  fr.  7,  S  1,  da  except.  —  {'')  Ulp.  fr.  7,  §  8,  de 
pact.  —  {^)  Paul.  /)•.  2  5,  S  1,  eod.  V.  1180. 
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DE    INTERDICTIS. 

Sequitur  ut  dispiciamiis 
de  intoïdictis  seu  aciionibus 
cjuœ  pro  I)is  exercenlur.  Ei;ant 
autem  interdicta  formœatque 
coiiceptioncs  verbornm  qui- 
biisprajlorautJLihebataliquid 
fîeri ,  aiit  fieii  probi!)ebat  : 
quod  tune  maxime  faciebat, 
ciun  de  possessione  aut  quasi 
possessione  iuter  aii(.uos  con- 
tendebatur. 

1.  Sumnui  autem  divisio 
intetdictorum  haec  est,  quod 
aut  prohibiroria  sunt  aut  res- 
tiiutorja  aut  exhibitoria.  Pro- 
bibitoria  sunt  quibus  vetat 
aliquid  fieri  :  veluti,  vim  sine 
vitiopossidenti,  vel  mortuum 
infei  enti  quo  ei  jus  erat  infe- 


TITRE  XV. 

DES    INTERDITS. 

Nous  avons  maintenant  à  par- 
ler des  interdits,  ou  des  actions 
(|ui  en  tiennent  lieu.  Les  interdits 
étaient  des  formules  conçues  en 
termes  solennels,  par  lesquelles 
le  préteur  ordonnait  ou  défendait 
cci'tai nés  choses,  particulièrement 
dans  les  contestations  sur  la  pos- 
session ou  la  quasi-possession. 


1.  La  division  princijiale  des 

interdits  distingue  des   interdits 

probibitoires  ,     restitutoires    ou 

exhibitoires.    Sont    probibitoires 

les  interdits  parlesquels  le  pi'éteur 

I  défend  quelque  chose,  soit  par 

j  exemple  de  faire  violence  à  ceux 

i  c|ui  ont  une  possession  non  vi- 
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cieuse  ,  à  ceux  qui  transportent 
un  mort  là  où  ils  ont  le  droit  d'in- 
humer, soitdehâtir  sur  un  terrain 
sacré,  soit  de  faire  dans  un  fleuve 
public  ou  sur  sa  rive  aucun  ou- 
vrage nuisible  à  la  navigation. 
Sontrestitutoires  les  interdits  par 
lesquels  le  préteur  ordonne  de 
restituer  quelque  chose,  soit  pai' 
exemple  de  restituer  au  posses- 
seur de  biens  la  possession  des 
objets  héréditaires  qu'un  autre 
possède  comme  héritier  ou  comme 
possesseur  ,  soit  de  restituer  la 
possession  d'un  fonds  à  celui  qui 
en  a  été  dépouillé  par  violence. 
Sont  exhibitoires  ,  les  interdits 
par  lesquels  le  préteur  ordonne, 
soit  par  exemple  d'exhiber  la  per- 
sonne qu'il  s'agit  de  faire  déclarer 
libre,  rafh^anchi  que  son  patron 
veut  astreindre  à  quelques  ser- 
vices, soit  d'exhiber  au  pèi-e  les 
enfants  qui  sont  en  sa  puissance. 
Toutefois  ,  suivant  quelques  au- 
teurs, la  dénomination  d'interdits 
se  restreint,  à  j)roprement parler, 
aux  interdits  prohibitoires,  parce 
(pje  interdire  signifie  défendre  et 
prohiber,  tandis  (pie  les  interdits 
restitutoires  ou  exhibitoires  se 
nomment,  à  proprement  parler, 
décrets;  mais  la  dénomination 
commune  d'interdits  a  prévalu, 
parce  qu'ils  sont  rendus  inter  duos 
(entre  deux  parties). 

2.  Une  autre  division  des  in- 
terdits distingue  ceux  (pii  font 
acquérir  la  possession,  ceux  qui 
la  conservent  et  ceux  qui  la  ibnt 
recouvrer. 


rendi,  vel  in  sacro  loco  îedih- 
cari,  vel  influmijie  publiée  ri- 
pave  ejus  aliquid  fieri  quo 
pejus  navigetur.  Restitutoria 
sunt,  quibus  restitui  aliquid 
jubet  :  veluti ,  bonorum  pos- 
sessori  possessionem  eorum 
quae  quis  pro  herede  aut  pro 
possessore  possidet  ex  ea  he- 
reditate,  aut  eu  m  jubet  ei  qui 
vi  possessione  fundi  dejectus 
sit ,  restitui  possessionem. 
Exhibitoriasimtperquae  jubet 
exhiberi  :  veluti  ,  eum  eu  jus 
de  libertate  agitur,  aut  liber- 
tum  cui  patronus  opéras  indi- 
cere  velit,  aut  parenti  liberos 
qui  in  potestate  ejus  sunt.  Sunt 
tamen  qui  putant  proprie  in- 
terdicla  ea  vocari  qnœ  ])rohi- 
bitoria  simt,  quia  iuterdicere 
est  denuntiare  et  prohibere; 
restitutoria  autem  et  exhibi- 
toiia  proprie  décréta  vocari  : 
sed  tamen  obtinuit  omnia  in- 
terdicta a])pellai  i,  quia  inter 
duos  dicnntur. 


2.  Secjuens  divisio  interdic- 
torum  hccc  est,  quod  quae- 
dam  adipiscendaepossessionis 
causa  comparata  sunt,  quae- 
dam  retinendœ,  quiiedam  re- 
cuperandai. 
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3.  Adipisccnda?  possessio- 
uis  causa  interdictum  accora- 
modaturbonoriun  possessori, 
qiiod  appellaiur  quorum  bo- 
ÎVORUM.  Ejusquevisetpotestas 
Iia^c  est ,  ut  cjuod  ex  iis  bonis 
quisque  quorum  possessio 
alicui  data  est,  pro  herede  aut 
pro  possessoie  possideat,  id 
ei  cui  bonorum  possessio  data 
est  restituere  debeat.  Pro 
herede  autem  possidere  vide- 
tur  ,  qui  putat  se  heredem 
esse;  pro  possessore  is  possi- 
det,  qui  nullo  jure  rem  here- 
ditariam  vel  etiam  totam  be- 
reditatem,  s  ci  en  s  ad  se  non 
pertinere,  possidet.  Ideo  au- 
tem adipiscendœ  possessionis 
vocatur  interdictum  ,  quia  ei 
tantum  utile  est  qui  nu  ne 
primum  conatur  adipisci  rei 
possessionem  :  itaque  si  quis 
adeptus  possessionem  amise- 
rit  eam ,  hoc  interdictum  ei 
inutile  est.  Interdictum  quo- 
que  quod  appellatur  Salvia- 
num,  adipiscendœ  possessio- 
nis causa  comparatum  est, 
eoque  utitur  dominus  fundi 
de  rébus  coloni  quas  is  pro 
mercedibus  fundi  pignori  fu- 
turas  pepigisset. 

U'  Retinendaî  possessionis 
causa  comparata  sunt  inter- 
dicta UTI  POSSIDETIS  et  UTRUBI, 

eu  m  ab  utraque  parte  de  pro- 
prietate  alicujus  rei  contro- 
versia  sit,  et  ante  qurcritur 
uterexhtigatoribns  possidere, 
et  uter  petere  debeàt  :  nam- 
que  nisi  ante  exploratum  fue- 
II. 


'our 


acq 


ueni 
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la  possession, 
on  donne  au  possesseur  de  biens 
nn  interdit  appelé  quorum  bono- 
rwm.Parreffet  de  cet  interdit,  qui- 
conque possède  ,  comme  héritier 
ou  comme  possessem*,  quelque 
objet  dépendant  d'une  succession, 
est  tenu  de  le  lestituer  à  celui  qui 
a  obtenu  la  possession  de  biens. 
Possède  comme  héritier  le  pos- 
sesseur- qui  se  croit  héritier;  pos- 
sède comme  possesseur  celui  qui 
possède,  sans  aucun  droit,  un 
objet» héréditaire  ou  même  toute 
rhérédité  qu'il  sait  ne  pas  être  à 
lui.  On  dit  de  cet  interdit  qu'il  fait 
acquérir  la  possession,  parce  qu'il 
ne  profite  qu'à  ceux  qui  cherchent 
à  obtenir  pour  la  première  foisla 
possession.  Il  est  donc  inutile  à 
ceux  qui  ont  perdu  la  possession 
dont  ils  étaient  investis.  L'inter- 
dit qu'on  appelle  Salvien  fait  pa- 
reillement acquérir  la  possession, 
et  se  donne  au  propriétaire  du 
fonds  ,  relativement  aux  effets  du 
fermier,  affectés  par  ce  dernier 
â  la  sûreté  des  ferma^jes. 


U.  Ont  été  introduits  pour  con- 
server la  possession  ,  les  interdits 
uli  possidet fs  et  iitrubi,  lorsqu'il  y 
a  contestation  sur  la  propriété 
d'une  cliose,  et  qu'il  s'agit  de  dé- 
cider préalablement  quel  est  celui 
des  plaideurs  qui  j)ossèdera,  celui 
(jui  se  portera  demandeur.  En 
effet ,  tant  que  Ton  n'aura  pas 
3t 
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reconnu  à  qui  appartient  la  pos- 
session, il  sera  impossible  d'exer- 
cer Taction  pétitoire,  car  le  droit 
civil  et  la  raison  naturelle  veulent 
que    Tan    possède ,    tandis    que 
lautre  s evendique  contre  le  pos- 
sesseur; et  comme  la  position  du 
possesseur    est    beaucouj)    plus 
avantageuse  cpie  celle  du  deman- 
deur, il  s'élève  souvent  et  pres- 
que toujours    de  graves  *  débats 
sur  la  possession  même.  La  pos- 
session offre  cet  avantage  que , 
quoique   la    chose  n'appartienne 
pas  au  possesseur,  néanmoins,  si 
le  demandeur  ne  parvient  pas  à 
prouver  qu'il  en  est  pro}3riétaire, 
la  possession  reste  dans  les  mêmes 
mains  :  aussi,  lorst|ue  le  droit  res- 
pectif des  parties  reste  incertain, 
le  juge  prononce -t-il    contre    le 
demandeur.  L'interditM^/^055/(ie^*5 
concerne  la  possession  d'un  fonds 
ou  d'un  bâtiment,  l'interdit  w/z-^/^i 
celle    des    objets    mobiliers.    Ils 
avaient,  chez   les   anciens,    des 
effets  différents  :   dans   l'interdit 
uti  possidetis,  on  préférait  celui  qui 
possédait  au  moment  de  l'interdit, 
pourvu  que  la  possession  ne  fût 
pas  venue,  de  son  adversaire  à 
lui,  par  violence,  clandestinement 
ou  précairement,  sans  examiner 
d'ailleurs  s'il  avait  usé  de  violence 
pour  expulser  des  tiers  ,  ou  clan- 
dcblinement  saisi  leur  possession, 
ou  précairement  obtenu  d'eux  la 
faculté  de  posséder.  Dans  l'interdit 
utrubi,  on  préférait  celui  qui  avait 
possédé  pendant  la  plus  grande 
partie  de  l'année ,    pourvu   que 
cette  possession  ne  fût  pas  venue. 


rit  utrius  eorum  possesssio 
sit,  non  potest  petiloria  actio 
institui ,  quia  et  civilis  et  na- 
turalis  ratio  facit  ut  alius  pos- 
sidedt,aliusa  possidente  petat. 
Et  quia  longe  commodius  est 
possiderepoiiusquam  petere, 
ideo  plerumque  et  fere  sem- 
per  ingens  exisdt  conteniio 
de  ijDsa  possessione.  Commo- 
dum  autem  possidendi  in  eo 
estquod,  etiamsi  ejus  res  non 
sit  qui  possidet,  si  modo  actor 
non  potuerit  suam  esse  pro- 
bare,  remanet  suo  loco  pos- 
sessio;  propterquamcausam, 
cum  obscura  sunt  utriusque 
j  ura,  contra  petitorem  judicari 
solet.  8ed  interdicto  quidem 
UTI  POSsiDETis  de  fundi  vel 
aedium  possessione  contendi- 
tur,  UTRUBI  vero  interdicto  de 
rerum  mobilium  possessione. 
Quorum  vis  ac  potestas  p!u- 
rimam  inter  se  differentiam 
a[)ud  veteres  liabebat  :  nam 
UTI  POSSIDETIS  interdicto  is 
vincebat,qui  interdicti  tem- 
pore  possidebat,  si  modo  nec 
vi  nec  clam  nec  precario  nac- 
tus  fuerat  ab  adversario  pos- 
sessionem  ,  eiiamsi  aiium  vi 
expulerat,autclamabripuerat 
alienara  possessionem  ,  aut 
precario  rogaverat  aliquem 
ut  sibi  possidere  liceret:  ut- 
iiUBi  vero  interdicto  is  vince- 
bat ,  qui  majore  parte  ejus 
anni  nec  vi  nec  clam  nec  pre- 
cario ab  adversario  posside- 
bat. 
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Hodie  tamen  aliter  observatur; 
nam  utriusque  interdicti  potestas 
(quantum  ad  possessionem  pertinet) 
exaequata  est  :  ut  ille  vincat ,  et  in 
re  soii  et  in  re  mobili ,  qui  posses- 
sionem nec  vi  nec  clam  nec  precario 
ab  adversario  litis  contestaia?  tem- 
père detinet. 

5.  Possidereauteni  videtur 
Cjuisque  non  solùm  si  ipse  pos- 
sideat,  sed  et  si  ejus  noinine 
alicjuis  in  possessione  ?it,  li- 
cet  is  ejiis  juri  subjectus  non 
sit,  qualis  est  colonus  et  in 
cpilinus.  Per  eos  quocjue 
apud  quos  deposuerit  quis  , 
autqiiibuscommodaverit  ipse 
possidere  videtur;  et  hoc  est 
qiiod  dicitur,  retinere  posses- 
sionem posse  aliquem  per 
qnemlibet  qui  ejus  liomine 
sit  in  possessione.  Quin  etiani 
animo  quoque  retineri  pos- 
sessionem placet,  id  est,  ut 
cjuamvis  neque  ipse  sit  in 
possessione,  neque  ejus  no- 
mine  alius  ,  tamen  si  non 
derelincjuendae  possessionis 
animo,  sed  posteareversurus 
inde  discesserit ,  retinere  pos- 
sessionem videatur.  Adipisci 
vero  possessionem  per  quos 
aliquis  potest,  secundo  libro 
exposuimus;  nec  ulla  dubita- 
lio  est  quin  animo  solo  adi- 
pisci possessionem  némo  po- 
test. 

6.  Recuperanda^  pf)ssesslo- 


de  son  a(iversaire  à  lui,  par  vio- 
lence ,  clandestinement  où 
cairement. 


pre- 


Aujourdhui,  on  observe  d'autres  rè- 
gles :  les  deux  interdits  produisent,  quant 
a  la  possession,  les  mêmes  effets  ;  ainsi,  on 
préfère,  soit  pour  les  fonds,  soit  pour  les 
meubles,  celui  qui,  au  moment  de  la  con- 
stalalion  du  litige,  se  trouve  nanti  de  la 
possession ,  pourvu  qu'elle  ne  soit  pas 
venue  de  son  adversaire  à  lui ,  par  vio- 
lence, clandestinement  ou  précairement. 

5.  Nous  possédons,  non  seule- 
ment par  nous-mêmes,  mais  aussi 
par  les  personnes  qui  sont  en  pos- 
session pour  nous,  quoique  n'é- 
tant pas  sous  notre  puissance  , 
comme  un  fermierou  un  locataire. 
On  possède  aussi  par  un  déposi- 
taire ou  par  un  commodataire  et  tel 
est  le  sens  de  cet  adage  que  nous 
conservons  la  possession  par  qui- 
conque est  en  possession  pour 
nous.  Bien  plus,  la  possession  se 
conserve  par  Tintention  seule, 
par  exemple  à  ceux  qui  ne  sont  en 
possession  ni  par  eux-mêmes  ni 
par  aucun  autre,  et  qui  s'éloi- 
(]nent,  non  pour  abandonner  la 
possession,  mais  au  contraire 
pour  y  revenir  plus  tard.  iNous 
avons  exposé  au  second  livre, 
pai"  quelles  personnes  chacun 
peut  acquérir  la  possession ,  et  il 
est  indubitable  c[u'on  ne  peut  pas 
lacquérir  par  l'intention  seule. 


6.  On  obtient  un  interdit  pour 
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recouvrer  la  possession,  lors- 
qu'on a  été  expulsé ,  par  violence, 
de  la  possession  d'un  fonds  ou 
d'un  bâtiment.  On  a,  dans  ce 
cas,  l'interdit  unde  vi,  qui  force 
Tauteur  de  la  violence  à  resti- 
tuer la  possession  à  ceux  qu'il 
a  expulsés,  quand  même  ceux- 
ci  la  tiendraient  de  lui  par  vio- 
lence, clandestinement  ou  pré- 
cairement. 

Toutefois  ,  en  vertu  des  constitutions 
impériales  dont  nous  avons  parlé  plus 
haut,  celui  qui  se  saisit  d'une  chose  par 
violence,  perd  sa  propriété,  quand  cette 
chose  lui  appartient.  Lorsqu'elle  n'est 
pas  à  lui,  il  doit,  après  l'avoir  restituée, 
en  payer  l'estimation  à  ceux  qui  ont 
souffert  la  violence. 

Celui  qui  use  de  violence  pour 
expulser  quelqu'un  d'une  posses- 
sion, encourt  les  peines  établies 
par  la  loi  Julia,  soit  contre  la  vio- 
lence privée,  lorsqu'il  n'emploie 
aucune  arme,  soit  contre  la  vio- 
lence publique ,  lorsqu'il  emploie 
des  armes.  Sont  compris  sous  la 
dénomination  d'armes,  non  seule- 
ment les  boucliers,  les  jjlaives  et 
les  casques,  mais  aussi  les  bâ- 
tons et  les  pierres. 

7.  Une  troisième  division  des 
interdits  les  distingue  en  simples 
et  doubles.  Sont  simples,  les  in- 
terdits dans  lesquels  il  existe  im 
demandeur  et  un  défendeur; 
tels  sont  tous  les  interdits  restitu- 
toires  ou  exbibitoires.  En  effet, 
celui  qui  veut  obtenir  la  restitu- 
tion ou  l'exbibition  est  deman- 
deur; celui  de  qui  on  veut  l'obte- 


nis  causa  solet  interdici ,  si 
cjuis  ex  possessions  fundi  vel 
œdium  vi  dejectus  fuerit  : 
nam  ei  proponitur  interdic- 
tum  unde  vi ,  per  quod  is  qui 
dejecit,  cogitur  ei  restituere 
possessionem,  licet  is  ab  eo 
qui  dejecit,  vi  vel  precario 
possidebat. 


*  Sed  ex  constitutionibus  sacris 

*  ut  supra  diximus,  si  quis  rem  per 
*vim  occupaverit ,    si  quidem    in 

*  bonis  ejus  est ,  dominio  ejus  pri- 

*  vatur,  si  aliéna,  post  ejus  restitu- 

*  tionem    etiam  eestimationem   rei 
*dare  vim  passo  compellitur,  * 

Qui  autem  aliquem  de  pos- 
sessione  per  vim  dejecerit ,  te- 
netur  lege  Julia  de  vi  privata 
aut  de  vi  publica  :  sed,  de  vi 
privata  ,  si  sine  armis  vim  fe- 
cerit;  sin  autem  cum  armis 
eum  de  possessione  expule- 
rit ,  de  vi  publica.  Armorum 
autem  appellation e  non  so- 
lum  scuta  et  gladios  et  galeas 
significari  intelligimus,  sed 
et  fustes  et  lapides. 

7.  Tertiadivisiointerdicto- 
rum  haecest,  quod  aut  simpli- 
cia  simt,aut  duplicia.  Simpli- 
cia  sunt,  veluti  in  quibus  aller 
actor,  alter  reus  est  :  qualia 
sunt  onmia  restitutoria  aut 
exhibitoria^  namque  actor  est 
qui  desiderat  aut  exbiberi  aut 
restitui;  reus  est  isa  quo  de- 
sideratur  ut  restituât  aut  ex- 


LIVKE    IV, 

hibeat.  Proliibitoriorum  au- 
tem  interdictorum  alla  sim- 
plicia  sunt,aliaduplicia.Sim- 
plicia  sunt,  veluti  cum  prohi- 
bet  prœtor  in  loco  sacro  vel 
in  flumine  publico  ripave  ejus 
aliquid  fieri  ;  nain  actor  est 
qui  desiderat  ne  qiiid  fiât, 
reus  est  qui  aliquid  facere  co- 
natur.  Duplicia  sunt,  veluti 
UTi  PossiDETis  interdictum  et 
UTRUBi.  Ideo  auteni  duplicia 
vocantur ,  cjuia  par  utriusque 
liti^jatoris  in  his  condilio  est, 
nec  quisquam  prœcipue  reus 
vel  actor  intelli^itur ,  sed 
unusquisque  tam  rei  quam 
actoris  partes  sustinet. 


f^.  De  ordine  et  vetere  exitu  in- 
lerdiclorum  supervacuum  est  hodie 
dicere  :  nam  quotiens  extra  ordinem 
jus  dicitur  (qualia  sunt  hodie  omnia 
judicia)  non  est  necesse  reddi  inter- 
dictum ;  sed  perinde  judicatur  sine 
interdictis,  ac  si  utilis  actio  ex  causa 
interdicti  reddita  fuisset. 


THRE    XV,    PK. 


m 


nir,  défendeur.  Parmi  les  inter- 
dits prohibitoires,  les  uns  sont 
simples,  les  autres  doubles.  Ils 
sont  simples,  par  exemple,  quand 
le  préteur  défend  de  faire  certains 
ouvrages  dans  un  lieu  sacré , 
sur  un  fleuve  public  ou  sur  sa 
rive.  En  effet,  celui  qui  veut 
empêcher  ces  ouvrages  est  de- 
mandeur; celui  qui  veut  les  exé- 
cuter, défendeur.  Les  interdits 
doubles  sont,  par  exemple,  lesin- 
terdits  uti  possidetis  etutrubi.  On 
les  appelle  doubles,  parce  que  les 
deux  parties  sont  dans  la  même 
position  ;  on  ne  distingue  pas  en- 
tre elles  un  demandeur  et  un  dé- 
fendeur, mais  chacune  d'elles 
remplit  également  les  rôles  de  dé- 
fendeur et  de  demandeui'. 

S.  Autrefois  on  observait,  à  l'égard  des 
interdits,  une  marche  et  une  procédure 
dont  il  est  aujourd'hui  superflu  de  parler  : 
car  dans  les  instances  extraordinaires 
(et  telles  sont  aujourd'hui  toutes  les  in- 
stances) ,  la  prononciation  d'un  interdit 
n'est  plus  nécessaire  .  Le  juge  statue 
comme  il  statuerait  en  vertu  d'une  ac- 
tion utile  donnée  par  suite  d'un  interdit, 
qui  n'existe  pas. 


EXPLICATION. 


PR. 


1349.  Dans  certaines  affaires  (*),  et  notamment  en  matière 
de  possession,  le  préteur  interpose  son  atitorité  et  prononce  en 


Hj).  el  Paul.  fr.  1  et  %,  h.  t. 
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termes  solennels ,  un  ordre  impératif  ou  prohibitif.  Ce  com- 
mandement ou  cette  prohibition  prépare  la  décision  définitive, 
et  pose  une  règle  dont  l'application  (a,)  teste  à  faire  par  un  juge 
que  le  magistrat  constituera,  s'il  y  a  jieu ,  en  donnant  une  ac- 
tion (^;.  , 

La  règle  qui  se  trouve  ainsi  établie  par  l'interdit,  existe  uni- 
quement pour  la  contestation  où  elle  est  posée  ,  et  pour  les 
personnes  que  cette  contestation  divise  [1365).  En  effet  ,  le 
mot  interdicta  ^  que  les  anciens  jurisconsultes  faisaient  dériver 
du  verbe  iNTERDicbREpour  l'appliquer  exclusivement  aux  ordres 
prohibitifs  [1351]  ,  a  été  pris  dans  uni  sens  plus  général  ,  et 
appliqué  aux  jussions  comme  aux  prohibitions  du  préteur.  Les 
unes  et  les  autres  s'appellent  interdicta  ,  parce  qu'elles  sont 
spéciales  pour  une  contestation  et  pour  les  personnes  que  cette 
contestation  divise,  inter  duos  dicuntur  (^),  Iisterdictum  signifie 
donc  dictum  inter  duos,  par  opposition  à  TiiDiCTUM  que  le  pré- 
teur établit  comme  règle  générale  entre  tdus.  Ainsi  les  interdits 
sont ,  à  proprement  parler,  des  édits  spéciaux  ,  des  édits  per- 
sonnels (^) ,  qu'il  faut  renouveler  chaque  fois  qu'une  aiïaire 
semblable  se  représente. 

1350.  Les  interdits  semblent  tirer  leur  oHgine  de  la  néces- 
sité où  ont  toujours  été  les  magistrats  d'empêcher  les  rixes  et 
de  réprimer  les  actes  de  violence  :  aussi  la  forme  la  plus  ordi- 
naire est-elle  vm  fieri  veto.  On  peut  croire  que  les  magistrats 
sont  intervenus  de  cette  manière  lorsqu'ils  n'avaient  pas  encore 
assez  d'autorité  pour  ajouter  au  droit  civil  ou  pour  le  modifier 
par  des  édits  généraux.  Lorsque  ces  derniers  furent  en  usage, 
les  préteurs  continuèrent  à  prononcer  des  interdits  dans  les 
affaires  où  cette  marche  avait  été  précédement  observée  :  tou- 

{^)  Gains,  4  inst.   166.—  C^)  S  1 ,  in  fin.,  h.  t.  —  (^)  Gains,  4  inst.  141,  166. 


(a)  Application  souvent  rétroactive,  par  exemple,  dans  les  interdits  uti  possidelis 
et  utrubi,  qui  pour  maintenir  une  personne  troublée  dans  sa  possession,  prohibe  la 

violence,  uti  possidetis quo  minus  ila  possideatis,  vim  fieri  veto.  Évidemment  cette 

prohibition  s'applique  aux  faits  antérieurs.  Ce  n'est  donc  au  fond,  que  la  promul- 
gation d'un  principe  qui  réprouve  les  voiesde  fait  employées  contre  ceux  dont  la 
possession  réunit  certains  caractères  [l.S.'i9].  C'est  sur  l'application  de  ce  principe 
lorsqu'elle  est  contestée,  et  notamment  sur  la  question  desavoir  lequel  des  conten- 
dants  possédait  à  une  certaine  époque  et  avec  les  conditions  exprimées  dans  l'in- 
terdit, que  les  parties  sont  renvoyées  devant  un  juge  (V.  Gains,  4  inst.  166). 
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tefois,  afin  de  généraliser  et  même  de  régulariser  leur  système, 
ils  promirent  de  prononcer  dans  telle  ou  telle  circonstance  tel 
ou  tel  interdit  (*). 

Le  renouvellement  successif  d'un  ordre  ou  d'une  défense 
que  le  préteur  ne  refusait  à  personne,  ne  fut  dès  lors  qu'une 
formalité  dont  on  vs'atrranchlt  plus  tard  en  la  considérant 
comme  tacitement  accomplie ,  et  quoique  l'interdit  n'eût  pas 
été  prononcé,  on  a  fini  par  agir  comme  s'il  l'avait  été  (^).  En 
eflet,  Justinien  s'occupe  moins  ici  des  interdits  que  des  actions 
qui  en  tiennent  lieu  {quœ  pro  his  eœercentur). 

V- 

1351.  Les  interdits  qui  consistent  dans  une  défense,  soit 
viM  FiERi  VETO,  pour  Vmierdil  uti possidetîs  douï  W  seTdL  ques- 
tion au  §  i,  ou  pour  le  cas  d'inhumation  cité  dans  notre  texte  ^^), 
soit  simplement  veto  ou  ine  fiât  pour  les  ouvrages  entrepris 
dans  un  lieu  sacré,  sur  la  rive  ou  dans  le  lit  d'un  fleuve  navi- 
gable (*) ,  les  interdits  proprement  dits  de  plusieurs  juriscon- 
sultes et  notamment  de  Gains  (^),  s'appellent  prohibitoires  par 
opposition  aux  interdits  impératifs  que  les  mêmes  jurisconsultes 
nommaient  décréta ,  et  qui  sont  restitutoires  ou  exhibitoires, 
selon  que  le  préteur  prescrit  de  restituer  ou  d'exhiber,  resti- 
tuas (^J^  ExniBEAS  C),  De  cette  distinction  dépendait,  relative- 
ment à  la  procédure,  une  différence  importante  :  car  lorsque 
les  parties  étaient  renvoyées  devant  un  juge  par  suite  des  in- 
terdits restitutoires  ou  exhibitoires  ,  chacune  d'elles  pouvait 
demander  une  formule  arbitraire ,  comme  celles  des  actions 
réelles  ou  de  l'action  ad  exhibendum  [1379] ,  qui  laissent  au 
défendeur  la  possibilité  d'être  absous  en  restituant  ou  en  exhi- 
bant judicis  arbitrio  (^) ,  et  permettent  au  demandeur  de  faire 
exécuter  par  la  force  publique  la  restitution  ordonnée  par  le 

1352.  Nous  trouvons  ici  deux  exemples  d'interdits  restitu- 
toires qui  seront  expliqués  plus  loin  [1356,  i36ù].  Quant  aux 

(*)  Ulp.  fr.  1,  de  tab.  cxhib.;  fr.  2,  ne  qnidhi  loc.  puhL;  fr.  1 ,  ut  in  flitni.  jmbL,- 
fr.  1 ,  S  29,  de  aqiia.  cotid.—  (^)  §  8,  /;.  t.  V.  Diocl.  et  Max.  C  3,  de  interd.—  (»;  Ulp. 
fr,  1,  de  mort.  infer.~  (*)  l^ext.  hic.  V.  Ulp.  fr.  l,  ne  qu\d  in  loc.  sacr.,  fr.  1,  de  flu- 
min.~  (»)  Text.  Idc,in  fin.;  Gains,  4  inst.  139,  140,  V.  Ulp.  fr.  1.  de  tab.  exhib,— 
C^)  Ulp.  fr.  1.  quor.  bon.  —  (^)  Ulp.  fr.  l.  $  1,  h.  l.  —  (»)  Gains,  i  inst.  142,  162  et 
163.  —  (»)  Ulp.  fr.  68,  de  rei  vind. 
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interdits  exhibitoires ,  ils  remplacent  l'action  ad  exhibendum 
que  l'on  intente  dans  un  intérêt  pécuniaire,  pour  obtenir  J'exhi- 
bition  des  choses  et  des  esclaves  [lo79] ,  mais  non  celle  des 
personnes  libres.  Il  faut  donc ,  pour  ces  dernières ,  recourir  à 
un  interdit  (*)  ;  par  exemple,  lorsqu'un  père  de  famille,  que  la 
puissance  paternelle  autorise  à  revendiquer  ses  enfants  (^),  veut 
préalablement  se  les  faire  représenter  par  la  personne  qui  les 
retient  chez  elle  (^).  Justinien  cite  deux  autres  exemples.  Le 
premier,  qui  ne  se  retrouve  dans  aucun  autre  texte,  concerne 
les  personnes  dont  la  liberté  est  mise  en  question  et  que  le  pré- 
teur ordonne  de  représenter ,  sans  doute  au  prétendu  maître 
qui  veut  les  faire  déclarer  esclaves  ,  ou  à  la  personne  qui  vou- 
drait au  contraire  les  faire  déclarer  libres  [1226].  Dans  le 
second  exemple ,  de  liberlo  exhihendo  (^),  il  s'agit  d'un  patron 
qui ,  pour  exiger  les  services  que  lui  doit  son  affranchi  [921] , 
demande  que  ce  dernier  soit  représenté  par  la  personne  chez 
laquelle  il  se  cache.  Ces  deux  interdits  n'ont  rien  de  commun 
avec  l'interdit  de  homine  libero  exhibendo  qui  protège  la  liberté 
individuelle  :  il  est  accordé  dans  l'intérêt  des  personnes  frau- 
duleusement détenues ,  lorsque  leur  qualité  d'hommes  libres 
n'est  pas  contestée,  à  quiconque  veut  se  les  faire  représenter  (^). 


§11. 

1353.  Nous  venons  de  voir  une  division  générale,  qui 
comprend  tous  les  interdits.  Ici,  au  contraire,  se  présente  une 
division  spéciale  de  certains  interdits  relatifs  aux  intérêts  pri- 
vés. Ils  ont  tous  pour  objet  la  possession,  qui  par  elle-même 
offre  de  grands  avantages,  et  par  suite  donne  lieu  à  de  fré- 
quentes et  graves  contestations. 

Le  possesseur  est,  jusqu'à  preuve  contraire,  considéré 
comme  propriétaire.  En  cas  de  revendication,  le  rôle  de  dé- 
fendeur lui  est  assuré,  et  le  dispense  de  rien  prouver.  Si  le 
demandeur  n'établit  pas  clairement  son  droit,  le  doute  qui 
subsiste  suffit  pour  lui  faire  perdre  sa  cause,  et  le  défendeur, 
lors  même  qu'il  n'a  aucun  droit,  reste  en  possession  (^).  Aussi, 

(!)  Gains,  fr.  13,  ad.  cxhlh.  — •  ('!)  Vlp.  fr,  1,S  2,  derci  vhuL—  (»)  2'exl.  hic;  Ulp. 
fr.  l,  de  liber,  exhib.  —  {'*)  Paul.  fr.  2,  S  1,  h.  I.  V.  Gaius,  4  inst.  162.—  (^)  Ulp. 
fr.  l,  pr.  et  ^  1  ;  fr.  ■■)  "  7  rî  !),  de  komni.  liber,  co:hib,  —  (**;  S  4,  h.  l.  V.  Ulp.  fr. 
i ,  yô,  Kti  ponnid. 
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pour  ne  pas  prendre  ou  môme  pour  ne  pas  conserver  sans  né- 
cessité le  rôle  de  demandeur,  en  exerçant  une  action  réelle, 
faut-il  examiner  si  l'on  ne  pourrait  pas,  au  moyen  de  quelque 
interdit,  obtenir  la  possession  (^). 

1354.  Sous  ce  rapport  on  distingue  ici  :  1"  des  interdits 
adipiscendœ  possessionis  causa,  comme  l'interdit  salvien  et  l'in- 
terdit QUORUM  BONOiiUM ,  qui  fout  acquérir  la  possession  des 
choses  qu'on  n'a  pas  encore  possédées  (a);  2**  des  interdits 
retineîidœ  possessionis  causa,  comme  les  interdits  uti  possidetis 
et  utrubi,  qui  maintiennent  la  possession  dans  les  mains  où  elle 
se  trouve  (^)  ;  o"  enfin  des  interdits  recuperandœ  jjossessionis 
causa,  comme  l'interdit  vm>e  \i,  qui  fait  recouvrer  une  pos- 
session perdue  (^). 

Cette  division  tripartite  se  complète  par  une  quatrième 
classe  d'interdits  qu'on  appelle  doubles,  parce  qu'ils  sont  à  la 
fois  adipiscendœ  et  recuperandce  possessionis  causa  (^).  Tels 
sont  les  interdits  quem  fundum,  quam  uereditatem,  qui,  en 
matière  de  revendication  ou  de  pétition  d'hérédité,  changent 
les  rôles  de  demandeur  et  de  défendeur,  en  transférant  la  pos- 
session au  premier,  lorsque  le  second  ne  veut  pas  se  constituer 
défendeur  en  donnant  la  cv^ution  judicalimi  solvi  (h). 


§  m. 

1355.  L'iiiterdit  salvien  est  accordé  au  propriétaire  d'un 
héritage  rural  pour  se  faire  mettre  en  possession  des  objets 
affectés  par  le  colon  au  paiement  des  fermages.  Il  a  tant  d'a- 
nalogie avec  Taction  servienne  que  les  effets  de  l'un  et  de 
l'autre  ont  toujours  paru  difficiles  à  distinguer.  M.  de  Savigny 
croit  apercevoir  dans  l'interdit  l'origine  de  l'action,  comme  si 
les  préteurs  avaient  d'abord  voulu  essayer  ce  que  les  actions 
servienne  et  quasi-servienne  ont  ensuite  établi  d'une  manière 

(^)  Gains,  fr.  24,  de  rei  vind.  V.  Ulp.  fr.    12,    S   1>    de  adq.  vel  amitt.  poss. — 
(2)  S  4,  h.  t.  —  (3)  S  6,  h.  t.  —  (*)  Paul.  fr.  2,  S  3,  h.  t. 


(a)§3,/j.  t.;  Gains,  A  inst.  iU;  Paul.  fr.  2,  §  3,  //.  t.  Cependant  rinterdit  quo- 
rum BONORUM  est  reslitutoire  (§  1 , /t.  t.;  restituerc  deheat,  §  3,  h.  l.;  restituas,  Ulp. 
fr.  1.  quor.  bon.).  En  effet  restUwre  prend  ici  une  acception  plus  large  que  celle 
de  notre  verbe  restituer;  il  signifle  remettre  quelque  chose  à  une  personne  ,  soit 
qu'il  s'agisse  pour  elle  d'acquérir  ou  de  recouvrer  la  possession. 

'/*)  Voyez  un  fragment  d'Ulpien  récemment  découvert  à  Vienne. 
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générale.  Dans  ce  sens,  l'interdit  serait  devenu  complètement 
inutile.  Je  crois,  au  contraire ,  que  l'interdit  et  l'action  s'ap- 
pliquent indépendamment  l'un  de  l'autre  ;  que  si  le  bailleur  re- 
court à  la  seconde,  c'est  lorsqu'il  ne  peut  pas  avoir  le  premier; 
mais  que,  s'il  obtient  la  possession  par  l'interdit  salvien,  il 
n'aura  plus  besoin  de  l'action  servienne.  Au  lieu  de  se  porter 
demandeur,  il  attendra  comme  défendeur,  l'action  que  vou- 
draient intenter  d'autres  créanciers  à  qui  les  mêmes  objets  se- 
raient hypothéqués  par  le  colon,  et  qui  invoqueraient  peut-être 
la  règle  prior  tempore,  potior  jure  [120/|]. 

En  effet,  l'action  servienne  avait  créé  pour  le  bailleur  une 
préférence  qui  a  cessé  d'être  exclusive,  dès  que  l'action  quasi- 
servienne  eut  validé,  pour  toutes  créances  indistinctement, 
l'hypothèque  constituée  par  un  simple  pacte.  A  compter  de  ce 
moment,  le  bailleur  put  craindre  que  les  meubles  affectés  par 
le  fermier  au  paiement  des  fermages,  ne  fussent  déjà  hypo- 
théqués à  d'autres  dettes.  Pour  obvier  à  cet  inconvénient,  l'in- 
terdit salvien  est  venu  améliorer  la  position  du  bailleur,  en  lui 
assurant  la  possession  préalable,  et  par  suite  le  rôle  de  défen- 
deur contre  l'action,  hypothécaire  des  autres  créanciers.  Dans 
ce  sens,  l'interdit  salvien,  loin  d'avoir  précédé  l'action  ser- 
vienne, serait  une  conséquence  du  principe  qu'elle  a  introduit 
et  que  l'action  quasi-servienne  a  généralisé. 

C'est  ainsi  que  l'interdit  se  donne  contre  le  colon  ou  contre 
les  défendeurs  étrangers,  par  opposition  aux  maîtres  de  l'héri- 
tage affermé  :  en  effet,  lorsque  les  choses  apportées  par  le  fer- 
mier sur  un  fonds  indivis  sont  affectées  séparément  et  in  soli- 
dum  à  la  sûreté  des  différents  copropriétaires,  chacun  d'eux  a 
l'interdit  Salvien  adversiis  extraneos,  tandis  qu'entre  eux  ce 
même  interdit  reste  sans  force  ;  celui  qui  a  la  possession  la  con- 
serve, sauf  l'action  servienne  que  les  autres  pourront  intenter 
contre  lui.  Possessor  vincet,  et  erit  descendendum  ad  servianum 
judicium  (*). 

1356.  Les  successeurs  prétoriens  qui  ont  obtenu  la  bo7io- 
rum  possessio,  se  font  mettre,  au  moyen  de  l'interdit  quorum 
BOiNORUM ,  en  possession  réelle  des  biens  héréditaires  par 
tous  ceux  qui  les  possèdent  pro  herede  ou  p?v  possessore,  les 
mêmes  en  apparence  contre  qui  se  donne  la  pétition  d'héré- 

')  r/jj.  fr.  2,  de  sali),  inierd.  V.  Julian,  fr.  i,  $  i ,  cod. 
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dite  [1252].  Aussi  M.  de  Savigny  qui  a  vu,  dans  Tinterdit  Sal- 
vien,  l'origine  de  l'action  servienne,  aperçoit-il  pareillement, 
dans  l'interdit  quorum  bonorum,  Torigine  d'une  pétition  d'hé- 
rédité prétorienne,  possessoria  hereditatis  petitio,  qui  produit, 
pour  le  bonorum  possessor,  les  niêmes  résultats  que  la  péti- 
tion d'hérédité  proprement  dite  pour  l'héritier  {^).  En  réalité 
cependant  ces  deux  actions  se  distinguent  de  l'interdit  par  des 
différences  essentielles;  car  ce  dernier  s'applique  exclusive- 
ment aux  choses  corporelles  (^) ,  et  compète  même  contre  le 
véritable  héritier  (^).  Il  agit  donc  en  sens  inverse  de  la  pétition 
d'hérédité  qui  appartient  aux  héritiers,  même  contre  le  bono- 
rum  possessor  (^). 

Ces  contradictions,  évidentes  dans  le  système  de  M.  de  Savi- 
gny, disparaissent  lorsqu'on  distingue  ce  qu'il  ne  faut  jamais 
confondre,  savoir,  la  possession  et  la  propriété  ou  les  autres 
droits  qu'on  peut  avoir  sur  la  chose  d'autrui  :  en  effet  la  posses- 
sion et  la  propriété  n'ont  rien  de  commun  (^),  et  ce  qu'on  au- 
rait jugé  sur  l'une  ne  serait  pas  jugé  sur  l'autre  (^). 

Ainsi  l'interdit  quorum  bonorum  procure  au  successeur  pré- 
torien la  possession  avec  tous  ses  avantages,  notamment  celui 
de  rester  défendeur  contre  la  pétition  d'hérédité  intentée  par 
les  héritiers,  comme  le  prouve  la  distinction  des  possessions  de 
biens  cum  re  ou  sine  re  [907].  et  comme  le  décide  Arcadius  en 
séparant  le  procès  relatif  à  la  possession  et  à  Tinterdit  quo- 
rum BONORUM,  du  procès  qui  pourra  s'élever  plus  tard  sur  la 
propriété,  secunda  actione  proprietaiis  non  exclusa  (^). 

1357.  Sous  Justinien,  il  n'existe  plus  de  possession  de  biens 
sine  re  ;  la  pétition  d'hérédité  possessoire  est  effacée  du  Code; 
l'interdit  quorum  bonoruîn  subsiste,  mais  avec  une  modification 
importante.  Il  se  donne  toujours  contre  ceux  qui  possèdent  joro 
herede  on  pro possessore ;  mais  la  première  de  ces  deux  expres- 
sions qui  comprenait  le  véritable  héritier,  tam  is  qui  hères  est 
quam  is  quiputat  se  heredem  esse  (^),  est  restreinte  au  détenteur 
cjui  se  croit  héritier  sans  l'être  (qui  putat  se  heredem  esse).  En 
effet,  comme  nous  l'avons  dit,  le  droit  civil  et  le  droit  préto- 
rien ne  forment  plus  qu'un  [907]  :  quiconque  est  héritier  se 

(^)  Gnius,  fr.  2,  depossess.  lier.  pci.  —  ("-)  Patil.  fr.  2,  q»or.  bon.  V.  Ulp.  fr. 
13,  S  1».  de  lier.  pet.  —  (^)  Gains,  4  inst.  144.  —  C^j  Ulp.  fr.  \  \ ,  de  her.  pet.  — 
i^)  Ulp.  fr.  12,  ^i,  deadq.  vel.  amitt.  poss.  — (^)  Diocl.  et  Max.  C.  3,  si  a  non  corn- 
rrf.  jud.  —  (^  C.  3,  quor.  bon.   -    («)  Gains,  4  inst.  144. 
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trouve  par  cela  même  bonorum  possessor,  et  réciproquement. 
L'interdit  quorum  bonorum  n'est  donc  plus  un  avantage  pour 
le  premier  contre  le  second  ;  mais  il  compète  à  l'un  et  à  l'autre 
pour  obtenir  la  possession  des  choses  que  le  défunt  possédait  à 
l'époque  de  sa  mort,  lors  même  que  la  propriété  en  est  con- 
testée, sauf,  comme  nous  l'avons  dit,  l'action  à  intenter  plus 
tard  sur  cette  contestation  (a). 

§  IV. 

135S.  Le  préteur  maintient  la  possession  soit,  en  cas  d'ac- 
tion réelle  intentée  contre  le  possesseur,  au  moyen  des  excep- 
tions qu'il  accorde  quelquefois  à  celui-ci,  soit,  en  cas  de  trou- 
bles ou  de  voies  de  fait,  au  moyen  d'un  interdit  qui  prohibe  la 
violence  (*),  c'est-à-dire  tout  fait  qui  gêne  la  liberté  du  posses- 
seur en  l'empêchant  d'user  à  son  gré,  par  exemple,  de  cultiver 
ou  de  bâtir  (^),  et  spécialement  en  lui  contestant  la  possession 
même  {^)[:  car  il  s'élève  souvent  de  graves  contestations  sur  le 
{ait  même  de  la  possession,  dont  chacun  se  prétend  investi,  en 
sorte  que  la  revendication  devient  impossible,  tant  qu'on  n'aura 
pas  décidé  à  qui  des  contendants  appartient  la  possession  et 
par  suite  le  rôle  de  défendeur  (^). 

Dans  ces  différents  cas,  le  préteur  maintient,  au  moyen  de 
l'interdit  un  possidetis,  ceux  qui  possèdent  un  héritage  ur- 
bain ou  rural  au  moment  où  l'interdit  est  prononcé  ;  et  au 
moyen  de  l'interdit  utrubi  ceux  qui,  par  eux-mêmes  ou  par 
leur  auteur,  ont  possédé  un  meuble  pendant  la  majeure  partie 
de  l'année  (^),  en  ce  sens  qu'ils  ont  possédé  dans  l'année  plus 
longtemps  que  leur  adversaire  (^). 

Dans  le  Bas-Empire  (b) ,  on  cesse  de  distinguer  les  meubles 

(*)  Ulp.  fr.  i,  S  4.  uti  poss,  —  (2)  Pomp.  fr.  U,  de  vl  et  ni  armât.  —  (*)  Ulp. 
fr.  1,  uti  poss.  —  ('••)  Text.  hic.  —  (")  Text.  hic;  Gains,  4  inst.  149,  150,  151.  — 
{^)  Lie  in.  Ruf.  fr.  156,  de  verb.  signif.  V.  Gains,  4  inst.  152. 


(a)  Etiamsi  quod possit  trihui  de proprietate  luctamen...  secundaria  actione  pro- 
prietalîs  non  exclusa  {Arcad.  et  Honor.  C.  \,  C.  Th.,  quor.  bon.;  C.  3,  h.  t.). 
Voyez  sur  cet  interdit  la  Thèse  soutenue  pour  le  doctorat  à  Paris,  en  août  1837, 
par  M.  Gaslonde,  aujourd'hui  professeur  de  la  faculté  de  droit  de  Dijon. 

(b)  Ilodie,  dit.Tustinien.  La  différence  des  deux  interdits  un  possidetis  et  utrufi 
subsistait  encore  sous  Diodétien  et  Ma\imien  (V.  fragm.  vatic.  §  293).  Le  texte 
d'Ulpien,  tel  (lu'il  existe  au  Digeste  (fr.  1,  §  1,  deutruh.),  Çèt  donc  interpolé, 
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et  les  immeubles;  et  comme  on  accorde  une  action  utile  ('), 
sans  prononcer  aucun  interdit,  on  s'arrête  au  temps  de  la  litis 
contestatio  pour  maintenir  celui  qui  possède  à  cette  époque  un 
objet  quelconque  (-). 

1359.  Les  interdits  un  possidetis  et  utrubi  maintiennent 
la  possession,  lors  même  qu'elle  est  vicieuse  ou  i?ijusta(^).  On 
appelle  ainsi  la  possession  obtenue,  soit  de  force,  par  l'expul- 
sion d' autrui,  a/^l/7n'l'^eix?j)^i/era^  (^),  soit  clandestinement,  c'est- 
à-dire  furtivement  et  à  l'insu  des  personnes  dont  on  craignait 
la  résistance,  clam  arripuerat  (^)  ;  soit  précairement  en  sollici- 
tant avec  prières  la  permission  de  posséder,  precario  rogaverat 
ut  sibi  possidere  licereti^).  Ainsi,  le  possesseur,  malgré  le  vice 
de  sa  possession,  sera  préféré  à  tous  ceux  qui  ne  possèdent 
pas  (^) ,  excepté  les  personnes  mêmes  dont  la  possession  serait 
passée  entre  ses  mains  par  force,  par  surprise  ou  par  prières, 
etiamsi  alium  vi  expulerat,  etc.  (^j  :  bien  loin  en  effet  de  main- 
tenir contre  ces  derniers  une  possession  vicieuse  à  leur  égard, 
le  préteur  la  leur  ferait  rendre  (a).  Pour  réussir  dans  les  in- 
terdits uTi  POSSIDETIS  et  UTRUBï,  il  faut  donc  posséder  îiec  vi, 
nec  clam,  nec  precario,  non  dans  un  sens  absolu,  mais  relati- 
vement à  son  adversaire,  ab  aâversario  (^),  aller  abaltero  (^^). 

1360.  On  conçoit  aisément  comment  une  personne  se  met 
en  possession  vi  ou  clam  (^^)  ;  mais  quant  à  la  possession  pré- 
caire, on  comprend  difficilement  que,  pour  l'obtenir,  un  homme 
adresse  des  prières  à  un  autre  homme.  Cependant  le  precarium 
s'accorde  aux  prières  d'une  personne,  pour  qu'elle  possède  tant 
qu'il  plaira  au  concédant  (^^)  ;  c'est  une  sorte  de  bienfait  que  ce 


(a)  Par  les  interdits  unde  vi  (V.  §  6,  h.  t.]  ou  de  precario  (V.  Ulp.  fr.  2,  de  pre- 
car.)  pour  les  cas  de  violence  ou  de  précaire.  La  possession  clandestine  dos  immeu- 
bles donnait  pareillement  lieu  à  un  interdit  spécial  (V.  Ulp.  fr.  7,  §  5,  comm.  div.) 
qui  est  promptement  tombé  en  désuétude.  En  effet,  l'occupation  d'un  étranger  a 
paru  insuffisante  pour  déposséder  ceux  qui,  dans  l'ignorance  du  fait,  n'ont  pas 
perdu  rintention  de  posséder  {Cels.  fr.  18,  §  3  ;  Pomp.  fr.  25,  §  2  ;  Pap.  fr.  46,  de 
adq.  vel  amitt.  poss.).  On  a  pensé  que  cette  intention  leur  suffit  pour  conserver  la 
possession  animo  solo  {Paul.  fr.  3,§  7,  eod.)  jusqu'au  moment  oii  ils  ont  connais- 
sance du  fait  (Pop.  d./'r.  46;  V.  1362). 
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dernier  peut  toujours  révoquer,  sans  attendre  l'expiration  du 
terme  qui  aurait  été  convenu  (^).  Le  concédant  obtient  à  cet 
effet  un  interdit  ou  même  une  action  pr^sgrïptis  verbis  qui 
n'existait  pas  d'abord  (^),  en  sorte  qu'il  tient  le  concessionnaire 
dans  sa  dépendance.  Le  precarium,  suivant  M.  de  Savigny, 
tirerait  son  origine  des  concessions  que  faisaient  anciennement 
les  patriciens  à  leurs  clients.  Les  textes  n'indiquent  rien  de 
semblable,  mais  ils  nous  montrent  une  possession  précaire  fré- 
quemment accordée  par  le  créancier  au  débiteur,  dont  il  a 
reçu  la  chose  en  gage  (^)  ;  et  lorsque  le  vendeur  livre  une  sem- 
blable possession  à  l'acheteur,  qui  n'a  pas  encore  acquitté  le 
prix  (^),  c'est  encore  un  débiteur  qui  reçoit  du  créancier  la 
chose  que  celui-ci  retenait  entre  ses  mains.  L'.utilité  de  cette 
concession  se  faisait  surtout  sentir  avant  l'introduction  des  ac- 
tions serviennes  et  quasi-serviennes,  lorsque  le  gage  était  né- 
cessairement livré  au  créancier. 

Celui  qui  obtient  le  precarium  possède  (a).  Examinons  à  cette 
occasion  ce  que  signifient,  dans  la  langue  du  droit,  les  mots 
possession  et  posséder. 

1361.  Posséder,  dans  le  sens  le  plus  étendu,  c'est  détenir, 
et,  dans  ce  sens,  M.  de  Savigny  a  distingué  trois  sortes  de  pos- 
sessions, savoir  :  IMa  possession  civile  qui,  d'après  le  droit 
civil  proprement  dit,  c'est-à-dire  d'après  la  loi  des  Douze-Ta- 
bles, conduit  à  l'usucapion.  Pour  posséder  ainsi,  il  faut  détenir 
par  soi-même  ou  par  d'autres,  mais  toujours  avec  l'idée  de  la 
propriété,  animo  domini. 

2°  La  possession  proprement  dite,  que  le  droit  prétorien 
protège  et  garantit  par  des  interdits,  lors  même  qu'elle  ne 
pourrait  pas  conduire  à  l'usucapion  :  ainsi,  dans  le  cas  de  do- 
nation entre  époux,  le  donataire  ne  possède  pas  civilement, 
parce  qu'il  ne  peut  point  usucaper(^);  cependant  il  possède 
dans  le  sens  pur  et  simple  du  mot  posséder  i^*).  Cette  posses- 

(1)  Ulp.  fi\  I  ;  Cels.fr.  12,  eod.  —(2)  f7/j).  fr.  1,  p:,  §§  2  et  3.  V.  Paul.  fr.  14; 
Julian.  fr.  19.  S  ^,  eod.  —  (»j  Ulp.  fr.  4,  eod.  —  '(*■)  UÏp.  fr.  20,  eod.;  Alex.  C.  3, 
de  fact.  inter  empt. — v'"'j  Pfiul.  fr.  26,  de  donat.  inier.  vir.  et  ux.;  fr.  1,  S  2,  pro  do- 
nat.  —  l^j  Paul.  d.  fr.  i ,  '^2,  pro  donat.;  fr.  1 ,  S  'i,  (^^  «(^Q-  '^^^  amitt.  poss. 


(a)  Ulp.  fr.-i^  §  1,  de  precar.  Pourvu  que  la  permission  demandée  et  obtenue 
soit  celle  de  posséder;  car  celui  qui  demande  à  rester  sur  un  fonds  ut  in  fundo  mo- 
retur.,  Ulp.  f.  6,  §  2,  eod.)  ne  possède  pas. 
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sion  proprement  dite,  lorsqu'on  l'oppose  à  la  possession  civile, 
s'appelle  quelquefois  possession  naturelle  ('),  comme  la  déno- 
mination d'enfants  naturels,  par  opposition  aux  enfants  adop- 
tifs,  désigne  quelquefois  les  enfants  nés  des  justes  noces  [168]. 

3"  La  possession  purement  naturelle  des  personnes  qui  dé- 
tiennent sans  aucune  idée  de  propriété,  comme  l'usufruitier, 
le  dépositaire,  le  commodataire,  le  colon  ou  le  locataire,  dont 
les  textes  disent,  tantôt  qu'ils  possèdent  naturellement  (^)  ;  tan- 
tôt qu'ils  ne  possèdent  point  {^),  mais  sont  in  possessione  ("^), 
tandis  qu'un  autre  possède  par  eux  i^'"). 

Cette  possession  purement  naturelle  n'est  point  garantie  par 
les  interdits  [a),  et  n'est  à  proprement  parler  qu'une  détention 
étrangère  à  l'idée  de  propriété  qui  caractérise  la  véritable  pos- 
session. Cependant  ceux  qui  obtiennent /jremno  la  permission 
de  posséder,  ont  plus  que  la  possession  purement  naturelle, 
puisqu'on  leur  accorde  les  interdits  possessoires  (^),  comme 
s  ils  détenaient  animo  domini.  11  en  est  de  même  du  créancier 
gagiste;/),  qui  possède  sous  tout  autre  rapport  que  l'usuca- 
pion  (^). 

§  V. 

1362.  Nous  avons  déjà  vu  [522,  525],  comment  on  pos- 
sède ou  par  soi-même,  ou  par  toute  autre  personne  qui  détient 
pour  nous,  comme  les  colon,  locataire,  dépositaire,  commoda- 
taire, etc.  Dans  ces  différents  cas,  on  conserve  la  possession 
comme  on  l'acquiert,  c'est-à-dire  aniino  et  corpore,  par  la  vo- 
lonté jointe  au  fait  de  la  détention  (^)  :  et,  au  contraire,  on  doit 
cesser  de  posséder  dès  que  les  deux  conditions  ne  sont  plus 

(1)  Ulp.  fr.  1,  §§  9  et  10,  de  vi  etvi  armât.  —  (^)  Pap.  fr.  49  ;  Ulp.  fr.  12  ;  Paul, 
fr.  3,  S  3,  rfe  adq.  tel  amitt.  poss.  —  l^)  S  *•  pc^'  {??«««  pers.  nob.  adq.;  Macer,  fr.  1 5, 
§  1,  qui  satisd.  cogn.;  Ulp.  fr.  9,  dereivind.;  fr.  (î,  S  2,  deprecar.;  Paul.  fr.  3,  §  20, 
de  adq.  vel  amitt.  poss.  —  (*)  §  5,  h.  t.;  Gaius,  4  inst.  Ib3;  fr.  9,  de  adq.  vel.  amill. 
poss.  —  {^)  Paul.  fr.  d  et  12  ;  Pomp.  fr.  25,  §  1  ;  Marcian.  fr.  37,  eod.  —  {^)  Ulp.  fr. 
i,$  l,  deprecar. —  C)  Julian.  fr.  36,  de  adq.  vel  amitt.  poss. — {^)  Javol.  fr.  16,  de 
usurpât.  —  {^)  Paul.  fr.  3,  §§  1  et  3,  de  adq.  vel  amitt.  poss. 


(a)  Ulpien  [fr.  1,  §  10,  de  vi  et  de  vi  arm.)  les  refuse  catégoriquement  au  colon  ; 
et  si  d'autres  textes  les  lui  accordent  dans  un  cas  particulier,  c'est  parce  qu'il  a  vé- 
ritablement acquis  la  possession  en  repoussant  ou  en  expulsant  le  locateur  (V.  Mar- 
cel.  et  l'ap.  fr.  12  et  18,  eod.).  L'usufruitier  et  Pusager  ont  aussi  les  interdits  utiles 
[V.  118i],  non  pour  l'objet  corporel  qu'ils  détiennent  sans  le  posséder,  mais  pour 
la  quasi-possession  du  droit  (çMasipossesséone;  pr.,h.  t.;  V.  Ulp.  fr.  4,  uti  poss.; 
f.  3,  .^§16  et  il,  de  vi  et  de  vi  arm.). 
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réunies,  c'est-à-dire  dès  qu'on  ne  veut  plus  posséder  une  chose 
que  l'on  détient  encore,  ou  dès  que  l'on  ne  détient  plus  la  chose 
que  l'on  veut  toujours  avoir  en  sa  puissance  (^).  La  première 
de  ces  propositions  n'est  susceptible  d'aucun  doute  ;  mais  la 
seconde  est  contredite  par  Justinien  :  l'intention,  dit-il,  con- 
serve à  chacun  la  possession  des  choses  dont  il  ne  s'éloigne  que 
momentanément  pour  y  revenir  ensuite  (^).  En  statuant  ainsi, 
l'empereur  supprose  qu'on  s'éloigne  d'une  maison  ou  d'un  fonds, 
c'est-à-dire  d'un  immeuble,  et  c'est  aux  immeubles  en  effet 
que  s'applique  notre  texte  f).  Ainsi,  bien  que  le  fonds  ne  soit 
occupé  par  personne,  et  même  lorsqu'il  est  occupé  par  un 
étranger  qui  ne  détient  pas  pour  l'absent,  ce  dernier  continue 
de  posséder  animo  solo,  en  ce  sens  qu'il  a  toujours  l'interdit 
uti  possidetis  jusqu'au  moment  où  il  est  informé  qu'un  autre 
s'est  mis  en  possession  (''),  et  même  tant  qu'il  n'a  pas  renoncé 
à  ressaisir  la  détention  (^).  Ainsi  le  décident  les  jurisconsultes 
du  troisième  siècle  {a)  contre  l'opinion  de  Labéon  (^),  aban- 
donnée dès  le  second  siècle  par  les  Sabiniens  Ç). 

1363.  A  l'égard  des  meubles,  on  fait  une  distinction.  La 
volonté  suffit  pour  conserver,  tant  qu'une  autre  personne  ne 
s'en  saisit  pas,  la  possession  d'un  esclave  qui  a  encore  l'esprit 
de  retour  (^) ,  ou  même  celle  d'un  esclave  fugitif,  précisément 
parce  qu'il  serait  trop  di/ficile  à  garder  (^)  ;  mais  la  possession 
des  meubles  inanimés  ou  dépourvus  de  raison  cesse  dès  qu'on 
ne  les  a  plus  en  sa  puissance  :  par  exemple,  lorsqu'ils  sont 
perdus  ou  lorsqu'ils  ont  été  volés  par  tout  autre  que  par  notre 
esclave;  car  le  père  de  famille  possède,  par  les  personnes 


(1)  Pap.  fr.  44,  §  2  :  Pniil.  fr.  1,  S  4  ;  fr.  3,  §S  6  et  13  ;  fr.  30,  S  4  ;  Ulp.  fr.  17, 
§  1,  eof/.  —  (2j  Text.  hic.  —  {^)Paul,  5  sent.  2,  S  1  ;  f>*.  3,  §  11,  de  adq.  vel  amiit. 
poss.  —  (^)  Cels.  fr.  18,  §  3  ;  Pap.  fr.  4G,  eod.  —  (^)  Pomp.  fr.  2B.  S  2  ;  Paul.  fr.  3, 
S  8  ;  fr.  7,  eod. — (^)  Ulp.  fr.  6,  S  t,  eod.  —  C)  Gaius,  4  inst.  153  ;  Cels.  et  Pomp.  d. 
/■)•.  18,  S  3  ;  d.fr.1^,%2,  eod.  —  (»)  Pap.  fr.  47,  eod.  —  (9)  Ulp.  fr.  13;  Paul.  d.  fr.  3, 
S  13  ;  Pap.d.  fr.  47,  eod. 


(a)  Pap.  et  Paul.,  loc.  cit.  Un  texte  de  Paul.,  inséré  deux  fois  au  Digeste  {fr.  8, 
de  adq.  vel  amitt.possess.;  fr.  lo3,  dereg.  jwj'.) semble  décider  que  la  possession  ne 
se  perd  jamais  que  par  le  concours  du  fait  et  de  Tintention.  Telle  serait  en  effet  la 
décision  de  Paul,  contraire  à  celle  des  autres  jurisconsultes  et  à  la  sienne  propre, 
si  le  mot  utrumque  signifiait  toujours  Vun  et  l'autre.  M.  de  Savigny  pense  qu'ici  ce 
mot  signifie  l'un  ou  l'autre;  et  en  effet  dans  plusieurs  textes  {Paul.  fr.  8,  §  13,  de 
grad.',  Ulp.  /r.  1,  §  3,  utipossid.).,  utrumque  et  alterutrum  (mt  la  mC*me  significa- 
tion. 
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placées  sous  sa  puissance,  tout  ce  que  possèdent  ces  derniè- 
res [520]. 

§  VI. 

1364.  Le  préteur  accorde,  pendant  un  an,  l'interdit  unde 
VI  aux  personnes  expulsées  {vi  dejectus)  d'un  immeuble  (fimdi 
vel  œdiwn)  par  la  violence  ou  par  la  crainte  d'un  mal  pré- 
sent (*).  Dans  ce  cas,  la  possession  doit  leur  être  restituée, 
quoiqu'elles  l'eussent  elles-mêmes  enlevée  ou  surprise  à  leur 
adversaire  ou  obtenue  de  lui  precario  (a).  Cette  décision,  que 
Justinien  donne  sans  distinction,  ne  s'appliquait  avant  lui  que 
dans  le  cas  de  violence  à  main  armée  (^)  ;  dans  le  cas  contraire, 
l'interdit  unde  vi  (b),  comme  l'interdit  uti  possidetis,  ne  pro- 
tégeait pas  ceux  qui  possédaient  vi  clam  ou  precario  à  l'égard 
de  leur  adversaire  (^).  Du  reste,  ceux  que  la  violence  ou  la 
crainte  détermine  à  livrer  eux-mêmes  la  possession  n'ont  pas 
cet  interdit  (*),  mais  l'action  qiiod  metus  causa  [1243]. 

L'interdit  tmc?e  i;î  ne  s'applique  point  aux  meubles;  mais 
Valentinien,  sévissant  contre  Tauteur  de  la  violence,  veut 
qu'il  restitue  la  chose,  indépendamment  de  la  propriété  qu'il 
perdra  si  elle  lui  appartient,  ou  de  la  valeur  qu'il  paiera  dans 
le  cas  contraire  ('').  Quant  aux  autres  peines  que  doit  encourir 
l'auteur  de  la  violence,  voyez  le  titre  depublicisjudiciis  [1399], 

§  VIL 

1365.  Une  troisième  division  des  interdits  les  distingue 
en  simples  et  doubles.  Les  interdits  uti  possidetis  et  utrubi 
sont  doubles  (^),  non  comme  l'interdit  quem  fundum  [1354]  ; 

(^)  Ulp.  fr.  9,  quod  met.  caus.  —  (^)  Gains,  4  inst.  155.  —  (^)  Gains,  4  hist.  154. 
—  (*)  Ul]p,  fr.  5,  de  vi  et  vi  armât.  —  (^)  Text.  hic  ;  $  i,  de  vi  bon,  rapt.;  Falent.  et 
Theod.  C.  7,  unde  vi.  —  (6)  Text.  hic  ;  Gaius,  4  inst.  IGO. 

(a)  Licet  ah  eo  qui  dejecit  vi  vel  clam  vel  precario  possidebat  {text.  hic).  La  force 
est  autorisée  contre  la  force,  soit  pour  résister,  soit  pour  reprendre  la  possession 
dont  on  serait  déjà  expulsé;  mais  pour  cela  il  faut  agir  immédiatement,  sans  aucun 
intervalle  [Ulp.  fr.  3,  §  9,  de  vi  et  de  vi  arm.;  V.  Paul.  5  sent.  6,  §  7). 

(6)  Ulpien  \fr.  1,  §  6,  de  vi  et  de  vi  arm.).  On  donne  pour  motif  l'existence  des 
actions  furti,  vi  honorum  raptorum  et  ad  exhibemlum  ;  mais  ces  trois  actions  suppo- 
sent un  intérêt  [1135,  1141,  1379],  et  par  conséquent  ne  garantissent  pas  la  pos- 
session considérée  en  elle-même.  Si  l'on  ne  donnait  pas  l'interdit  undk  vi  à  l'égard 
des  meubles,  c'est  donc,  suivant  M.  de  Savigny,  parce  que  l'interdit  utrubi  suffisait 
pour  recouvrer  la  possession,  lorsqu'on  y  recourait  assez  tôt  [13^)8]. 

II.  32 
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mais  doubles  ou  mixtes,  comme  les  trois  actions  familt^  er- 
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ce  sens  que  les  deux  contendants  sont  dans  la  même  posi- 
tion, chacun  d'eux  étant  tout  à  la  fois  demandeur  et  défen- 
deur [1237]. 

En  accordant  les  interdits  prohibitoires,  les  seuls  qui  puis- 
sent être  doubles,  le  préteur  défend  les  voies  de  fait,  vim  fieri 
veto,  sans  nommer  personne  ;  mais  toute  générale  qu'elle  pa- 
raît, cette  prohibition  ne  s'apphque  en  réalité  qu'aux  parties 
contendantes,  et  à  l'une  d'elles  seulement  dans  les  interdits 
simples.  Ainsi  les  interdits,  quoique  formulés  in  rem,  sont  per- 
sonnels par  leur  nature  même,  vi  ipsa  (-). 

§  VIII. 

1366.  On  ne  parlera  point  ici  des  procédures  auxquelles 
donnait  lieu  l'interdit  rendu  par  le  préteur,  procédures  très 
compliquées,  comme  on  le  verra  dans  les  Institutes  de  Gaïus. 

Le  silence  de  notre  texte  sur  ce  point  est  présenté  comme 
une  conséquence  des  changements  qu'avait  éprouvés  le  sys- 
tème judiciaire,  changements  "contemporains  de  la  révolution 
politique  et  religieuse  qui  a  déplacé  le  siège  du  gouvernement. 
En  effet,  le  magistrat  qui  auparavant  ne  statuait  lui-même  que 
sur  un  petit  nombre  d'affaires  (^j,  dut  statuer  directement  sur 
toutes  les  causes,  et  ne  plus  donner  de  judex  que  par  extraor- 
dinaire, lorsqu'il  lui  devenait  impossible  de  suffire  à  la  multi- 
plicité des  affaires.  De  cette  manière,  l'exception  fut  transfor- 
mée en  règle  générale,  et  \esjudicia  devinrent  tous  extraordi- 
naria  [1172].  Voyez  à  cet  égard  un  texte  de  Paul  (^j,  notable- 
ment interpolé  par  Tribonien. 

1367.  Théophile  (^)  assure  que  la  justice,  tant  que  les 
jiidicia  ont  été  ordinaria,  ne  se  rendait  pas  toute  l'année,  mais 
seulement  dans  le  cours  limité  d'une  session  qui  se  tenait  en 
hiver  sous  le  nom  de  conventus  (a),  et  dont  le  dernier  jour  était 

(1)  Gains,  fr.  37,  S  1 ,  de  obi. et  act.  —  (*)  Ulp.  fr.  1 ,  §  3,  h,  t.  —  (^)  Ulp.  fr.  i. 
S  1  et  seqq.,  deextraord.  cognit.  — ('']  Fr,  47,  de  negot.  gest,  — (")  Pr.,de  success. 
subi.}  S  4,  qui  ei.  ex  quib.  caus. 


(a)  Gaïus  emploie  le  mot  conventus  en  parlant  des  provinces  (1  inst.  20),  mais  en 
parlant  de  Rome  il  dit  cum  res  aguntur  (2  inst.  279).  Ces  deux  expressions  sem  - 
blent  n'exprimer  qu'une  seule  et  même  chose. 
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réservé  aux  opérations  du  conseil  de  maniin>ission  dont  on  a 
parlé  au  prenfiier  livre  [91].  Le  conventus ,  suivant  Théophile, 
tirait  son  origine  des  habitudes  martiales  des  anciens  Romains 
qui  n'accordaient  aux  débats  judiciaires  que  la  saison  pendant 
laquelle  il  faut  laisser  reposer  les  armes. 

La  vente  en  masse  de  tous  les  biens  du  débiteur  par  ses 
créanciers  [93/i]  a  cessé,  suivant  Juslinien  (*),  avec  \esjudicia 
ordinaria,  et  suivant  Théophile  avec  le  conventus  :  mais  on  ne 
voit  pas  comment. 

(1)  Pr.,  de  success.  suhl. 


TlXUIiUS    XVI. 

DE    PCœNA    TEMERE    LITIGANTIUM. 

Nunc  adaionendi  siunus, 
inagnam  curam  e^fisse  eos 
qui  jura  sustinebant,ne  facile 
hominesad  litigandum  procé- 
dèrent :  quod  et  nobis  studio 
est.  Idque  eo  inaxirae  fieri 
potest,  quod  temeritas  tam 
aoentiam  quam  eorum  cum 
quibus  ageretur,  modo  pecu- 
niaria  pœna  ,  modo  jurisju- 
randireiigione,modoinfami9e 
me  tu  coeicetur. 

t.  Ecce  enirii  jusjurandum  om- 
nibus qui  conveniuntur,  ex  consti- 
tulione  nostra  defertur  ;  nam  rens 
non  aliter  suis  allegalionibus  utilur, 
nisi  prius  juraveritquod  putans  sese 
bona  inslantia  uti  ad  contradicen- 
dum  pervenit. 

At  adversus  inficiarites,  ex 
qnibusdam  causis,  dupli  vel 
triph  actio  constituiiur  :  ve- 
luii,  si  damni  injuriœ  aut  le 
gatorum  locis  vcnerabiLibus  le 
Uctorum  nornine  agetur.  Sta- 


TITRE   XVI. 

DES  PEINES  CONTRE  LES  PLAIDEURS  TÉMÉRAIRES. 

On  saura  maintenant  que  les 
fondateurs  de  notre  droit  ont 
cherché  avec  le  plus  grand  soin  à 
empêcher  qu'on  ne  plaidât  trop 
légèrement.  Tel  est  aussi  notre 
but,  et  le  meilleur  moyen  d'y 
parvenir  consiste  à  réprimer 
Timprudence  des  demandeurs  et 
même  des  défendeurs,  tantôt  par 
une  peine  pécuniaire,  tantôt  par 
la  religion  du  serment,  tantôt  par 
la  crainte  de  l'infamie. 

I.  En  effet,  le  serment  est  déféré, 
daprès  notre  constitution,  à  tous  les 
défendeurs  ;  ils  ne  font  valoir  leurs 
moyens  qu'après  avoir  juré  que  s'ils  ré- 
sistent à  la  demande ,  c'est  parce  qu'ils 
sont  persuadés  de  la  bonté  de  leur  cause. 

Dans  plusieurs  cas,  l'action  s'é- 
lève au  double  ou  au  triple  contre 
ceux  qui  dénient;  par  exemple, 
lorsqu'elle  a  pour  objet  nn  dom- 
mage causé  à  tort,  ou  un  legs  fait 
à  des  lieux  vénérables  ;  tandis  que 
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certaines  actions  s'élèvent,  dès  le 
princij)c  ,  au-dessus  du  simple, 


coniine  l'action  de  vol  manifeste 
au  cjuadruple  et  l'action  de  vol 
non  manifeste  au  double.  Dans 
ces  deux  cas  et  dpns  quelques 
autres,  soit  que  le  défendeur  nie, 
soit  qu'il  avoue,  l'action  s'élève 
au-dessus  du  simple. 

L'esprit  de  chicane  est  également  ré- 
primé dans  le  demandeur;  notre  consti- 
tution l'oblige  aussi  à  jurer  de  calumnia  ; 
les  avocats  de  l'une  et  l'autre  partie 
prêtent  aussi  un  serment  déterminé  par 
une  de  nos  constitutions.  Ces  dispositions 
remplacent  l'ancienne  action  de  calumnia, 
qui  mulctait  le  demandeur  d'une  peine 
équivalente  au  dixième  du  litige;  mais 
elle  est  tombée  en  désuétude  et  nous  ne 
lui  connaissons  aucune  application.  Au 
lieu  de  cette  action  ,  on  a  ,  d'une  part , 
introduit  le  susdit  serment,  et  d'autre 
part  le  plaideur  téméraire  devra  payer  à 
son  adversaire  les  dommages  et  les  dé- 
pens du  procès. 

2.  Dans  certaines  actions,  la 
partie  condamnée  encourt  l'igno- 
minie. Telles  sont  les  actions  de 
vol,  de  biens  enlevés  par  force, 
d'injures  et  de  dol  ;  telles  sont  les 
actions  directes,  et  non  les  actions 
contraires  de  tuielie,  de  mandat, 
de  dépôt,  et  l'action  de  société, 
qui  est  directe  pour  tous  les 
contractants  :  aussi,  tout  associé 
condanmé  par  .suite  de  cette  ac- 
tion est-il  noté  d'i(jnouiinie.  Dans 
les  actions  de  vol,  de  biens  enle- 
vés par  force,  d'injures  ou  de  dol, 
l'ignominie  résulte  non  seulement 
de  la  condanmation,  mais  aussi 
de  la  transaction,  et  c'est  avec 
raison  ;  car  le  débiteur  obligé  par 


lim  autem  ab  initio  pluris 
quam  simpli  est  aciio,  veluti 
furti  manifesti,  quadrupli; 
nec  manifesti,  dupli  :  nam  ex 
causis  his  et  aliis  quibusdam, 
sive  quis  neget  sive  fateatur, 
pluris  (piam  simpli  est  actio. 


Item  actoris  quoque  calumnia 
coercetur;  nam  etiami  actor  pro  ca- 
lumnia jurare  cogitur  exnostra  con- 
stitutione.  Utriusque  etiam  partis 
advocati jusjurandum  subeunt,  quod 
alla  nostra  constitutione  compre- 
hensum  est.  Hsec  autem  omnia  pro 
veteris  calumnise  actione  introducta 
sunt;  qua3  in  desuetudinem  abiit, 
quia  in  partem  decimam  lilis  ado- 
res mulctabat ,  quod  numquam  fac- 
lum  esse  invenimus.  Sed  pro  his 
introductum  est  et  prœfatum  jusju- 
randum, et  ut  improbus  litigator  et 
damnum  et  impensas  litis  inferre 
adversario  suo  cogatar. 

2.  Ex  quibusdam  judiciis 
damnati,  ignominiosi  fiunt, 
veluti  furti,  vi  bonorum  rap- 
torum,  injuriarum^  de  dolo; 
item  tutelœ,  mandati,  depo- 
siti  directis  non  contrariis  ac- 
tionibus  ;  pro  socio  quae  ab 
utraque  parte  di recta  est,  et 
ob  id  quilibet  ex  sociis  eo  ju- 
diciodamnatus  ignominia  no- 
tatur.  Sed  furti  quidem  aut  vi 
bonorum  raptorum  aut  inju- 
riarum  aut  de  dolo,  non  so- 
lum  damnati  notantur  igno- 
minia ,  sed  etiam  pacti,  et 
recte;  plurimum  enim  inter- 
est,  uirum  ex  delicto  aliquis 
an  ex  contractu  debitor  si  t. 
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3.  Omnium  aiUem  actio- 
num  instituendurLim  princi- 
piiim  ab  ea  parte  cdicti  profi- 
ciscitur,  qua  praetor  edicit  de 
in  jus  vocando  :  utique  enitn 
in  primis  adversarius  in  jus 
vocandus  est,  ad  cum  qui  jus 
dicturus  sit.  Qua  parte  praetor 
parentibus  et  pationis,  item 
parentibus  liberisque  patro- 
iiorum  et  patronarum  hune 
praestat  bonorem,  ut  non  ali- 
ter Hceat  liberis  libertisque 
eos  in  jus  vocare,  quam  si  id 
abipso  praetore  postulaverint 
et  impetraverint;  et  si  quis 
aliter  vocaverit,  in  eu  m  pœ- 
nam  solidorum  quinqua(j,inta 
constituit. 
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un  délit  diffère  beaucoup  de  celui 
qui  doit  en  vertu  d'un  contrat. 

3.  Pour  exercer  une  action 
quelcon(|ue,  il  faut  d'abord  obser- 
ver la  partie  de  Tédit  qui  concer- 
ne la  citation  m  jus  :  en  efiet,  le 
défendeur  doit  toujours  être  cité 
in  jus,  devant  le  magistrat  qui 
donne  l'action.  Or,  dans  cette  par- 
tie, le  préleur  accorde  aux  ascen- 
dants et  aux  patrons,  ainsi  qu'aux 
ascendants  et  aux  enfants  des 
patrons  et  patronnes,  Ihonneur 
de  ne  pouvoir  être  cités  in  jus  par 
leurs  enfants  ou  par  leurs  affran- 
chis, qu'autant  que  ces  derniers 
en  auront  sollicité  et  obtenu  l'au- 
torisation du  préleur  lui-même  ; 
et  la  peine  éiabbe  contre  ceux  cpii 
ont  cité  sans  permission  est  de 
cintpiante  sols  d'or. 


EXPLICATIOA'. 


PR. 

1368.  Les  hommes  plaident  souvent  pom'  le  plaisir  de  plai- 
der. Aussi  les  fondateurs  du  droit  (qui  jura  sustinebant)  ont-ils 
toujottrs  cherché  à  diminuer  le  nombre  des  procès  (^),  en  em- 
pêchant que  l'on  ne  plaidât,  soit  comme  demandeur,  soit 
comme  défendeur,  avec  trop  de  facilité  (facile) ,  c'est-à-dire 
sans  motifs  ou  sur  des  motifs  fort  légers,  si  ratio  litigandi  non 
fuitÇ'). 

Pour  arriver  au  même  but ,  Justinien  oppose  à  la  témérité 
des  plaideurs  une  pénalité  pécuniaire,  Tinfamie  qui  résulte 
quelquefois  de  la  condamnation  ,  et  le  respect  religieux  qm 
s'attache  au  serment. 


(')./«««»./■»•.  21,  de  rcb.  cted.:  Paul.  fr.  2,  de  aqii.  cl  aqu.  ili(f. 
'S,  s  2,  de  lerjat..  2". 


{')  P"V.  fr. 
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§1- 

1369.  On  appelle  calumnia  l'esprit  de  chicane  ou  la  mau- 
vaise foi  d'une  personne  qui,  pour  vexer  son  adversaire,  sou- 
tient sciemment  une  mauvaise  prétention  ,  comptant,  pour 
réussir,  sur  Terreur  du  juge  ou  sur  son  injustice  plutôt  que  sur 
la  vérité  (^).  A  Rome,  cette  disposition  malheureuse  était  ré- 
primée, dans  le  défendeur,  par  différents  moyens,  notamment 
par  la  nécessité  où  il  était  de  jurer  que  sa  résistance  n'avait  pas 
lieu  calumniœ  causa  (^).  Toutefois  ce  serment,  n'étant  exigé 
qu'à  défaut  d'autre  garantie ,  n'était  jamais  déféré  dans  les 
procès  où  ,  soit  par  la  résistance  du  défendeur,  soit  par  la  na- 
ture même  de  l'action,  la  condamnation  s'élève  au  double,  au 
triple  ou  au  quadruple  (a).  Sous  Justinien,  la  garantie  du  ser- 
ment devient  universelle  ;  il  doit  être  déféré  dans  toute  espèce 
de  procès  {omnibus  qui  conveniuntur)  :  conséquemment  le  dé- 
fendeur qui  ne  veut  pas  être  considéré  comme  acquiesçant 
doit  jurer  5656  bona  instantia  uti(^). 

L'esprit  de  chicane  était  également  réprimé,  dans  le  de- 
mandeur, par  plusieurs  moyens,  entre  autres,  par  une  action 
de  calumnia  accordée  contre  lui  pour  le  dixième,  et  quelquefois 
pour  le  quart  du  procès  originaire,  aux  personnes  qu'il  pour- 
suivait de  mauvaise  foi,  lorsqu'elles  ne  préféraient  pas  le  con- 
traindre, comme  elles  le  pouvaient  dans  toute  action,  à  jurer 
qu'il  n'agissait  pas  calumniœ  causa  (^'). 

1370.  Justinien  supprime  l'action  de  calumnia,  déjà  tom- 
bée en  désuétude,  et  ne  laisse  subsister  que  le  serment  pro 
calumnia  :  ainsi  le  demandeur  doit,  à  peine  de  déchéance, 
jurer  qu'il  agit,  non  par  esprit  de  chicane,  calumniandi  ammo{^), 
mais  parce  qu'il  croit  à  la  bonté  de  sa  cause. 

Les  avocats  de  l'une  et  de  l'autre  partie  doivent  aussi  prêter 
un  long  serment,  dont  la  formule  nous  a  été  transmise  par 
Justinien  (^). 

(^)  Gains,  4  inst.  178.  —  (^)  Gains,  4  inst.  172.  —  (3)  Text.  hic;  C.  2,  pr.  et  S  7, 
fiejurej.  propt.  calumn.  —  ('*■)  Gains,  4  inst.  175,  176.  —  (*)  Justin,  d.  C.  2,  pr.  et 
S  G,  dejurej.  propt.  cal.  —  (^)  C.  14,  §  1,  dejudic. 

(a)  Gains,  4  inst.  9,  171  et  172  ;  V.  §  26,  de  act.  Notre  texte  suppose  des  cas  où 
la  contradiction  du  défendeur  élève  la  condamnation  au  triple  {advcrsus  inficiantes... 
dupli  vel  tripli  aclio),  ce  dont  on  ne  connaît  aucun  exemple. 


505 

L'empereur  veut,  en  outre,  que  les  dépexis  {impensas  litis)  et 
les  autres  pertes  ou  dommages  (damnum),  que  le  procès  a 
causés  à  la  partie  qui  le  gagne,  lui  soient  remboursés  par  le 
mauvais  plaideur  [improbus  litigator) ,  c'est-à-dire  par  le 
vaincu,  lors  même  qu'il  n'a  pas  plaidé  de  mauvaise  foi  (^).  En 
cela  Justinien  n'établit  précisément  rien  de  nouveau  p). 

§§  II  et  m. 

1371.  On  comprend  facilement  pourquoi  les  actions  de  vol, 
vi  bonorum  raptorum,  d'injures  et  de  dol,  sont  infamantes  con- 
tre le  défendeur,  non  seulement  lorsqu'il  est  condamné,  mais 
aussi  lorsqu'il  transige  (^),  pour  un  prix  quelconque  (^),  et  par 
cela  même  avoue  un  fait  honteux  (^).  Quant  aux  actions  infa- 
mantes qui  résultent  de  certains  contrats,  elles  ne  flétrissent 
le  défendeur  que  lorsqu'il  est  condamné  (^),  et  dans  le  cas 
même  oii  l'action  directe  se  trouve  infamante  parce  qu'elle 
suppose  un  manque  de  foi,  l'action  contraria  où  il  s'agit 
ordinairement  d'indemnités  et  de  calculs  n'emporte  aucune 
flétrissure  i/),  du  moins  en  règle  générale  ;  car  l'action  contra- 
ria, lorsqu'elle  suppose  un  manque  de  foi,  devient  aussi  infa- 
mante (^). 

Ces  distinctions  semblent  supposer  que,  dans  l'action  directe 
elle-même,  la  condamnation  encourue,  non  pour  dol,  mais  pour 
simple  faute,  n'emporte  aucune  infamie  (^). 

Ajoutons  qu'il  s'agit  ici  des  défendeurs  poursuivis  en  leur 
propre  nom  pour  un  fait  qui  leur  est  personnel,  et  non  de  ceux 
qui  défendent  au  nom  ou  pour  le  fait  d'une  autre  personne 
dont  ils  sont  tuteur,  procureur  ou  héritier  {^^), 

Le  §  3  a  été  expliqué  ci-dessus  [1*223]. 

(*)  Justin.  C.  1  3,  §  6,  eod.—{^)  Pap.  fr.  78,  ^2,  de  légat.,  2«»;  Ul^).  fr.  79,  dejudic; 
Zen.  C.  h,  de  fruct.  et  lit.  exp.  —  (^)  §  2,  h.  t.  V.  Ulp.  fr.  4,  §  5,  de  his  qui  not.  in- 
fam.  —  (*)  Ulp.  /»-.6,5  3,  eod,  —  (^)  Paul.  fr.  5,  eod.  _  («)  §  2,  h.  t.;  Paul.  fr.  7, 
de  his  qui  not.  infam.  —  (^)  §  2,  h.  t.;  Ulp.  d.  fr.  6,  §  7.  —  (8)  Ulp.  d.  fr.  6,  §  5."— 
(5)  §  6,  de  suspect,  tut.;  Ulp.  d.  fr.  6,  §  7,  de  his  qui  not.  infam. — (^Oj  Ulp.  fr.  6,  §  2; 
Julian.  fr.  1,  eod. 
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clu  juge.  Ce  qu'il  doit  surtout  ob- 
server, c'est  de  ne  point  se- 
carter  des  règles  établies  par 
les  lois,  par  les  constitutions  ou 
par  l'usage. 

1.  Le  juge  devant  lequel  on 
porte  une  action  noxale,  et  qui 
croit  devoir  condamner  le  maître, 
doit  le  condamner  en  ces  termes  : 
«  Je  condamne  Publius  Mévius 
»  envers  Lucius  Titius,  à  payer 
»  dix  ou  à  faire  abandon  noxal.  » 

2.  Dans  les  actions  réelles,  le 
juge  qui  prononce  contre  le  de- 
mandeur doit  absoudre  le  pos- 
sesseur; s'il  prononce  contre  le 
possesseur,  il  doit  lui  ordonner 
de  restituer  la  chose  avec  les 
fruits.  Mais  lorsque  le  possesseur 
déclare  ne  pouvoir  restituer  im- 
médiatement, et  demande  un 
délai,  il  faut  le  lui  accorder,  si 
l'on  reconnaît  qu'il  le  demande 
sans  intentions  frustratoires; 
pourvu  toutefois  qu'il  garantisse 
par  fidéjusseur  l'estimation  du 
litige,  pour  le  cas  où  la  restitu- 
tion ne  serait  pas  faite  dans  le  dé- 
lai fixé  dans  la  pétition  d'hérédité, 
on  applique,  à  l'égard  des  fruits, 
les  règles  précédemment  expo- 
sées sur  la  revendication  des 
objets  particuliers.  Les  fruits  non 
perçus  par  la  faute  du  possesseur 
se  comptent  à  peu  près  de  même 
dans  l'une  et  dans  l'autre  action, 
lorsque  le  possesseur  est  de  mau- 
vaise foi.  Lorsqu'il  est  de  bonne 
foi,  il  ne  tient  conq)te  ni  des  Iruits 
consommés,  m  des  fruits  non 
perçus;  mais  après  la  demande 


cis  dispiciamus.  Et  quidem 
imprimis  illud  observare  dé- 
bet judex,  ne  aliter  judicet 
quam  quod  legibus  aut  con- 
stitutionibus  aut  moribus pro- 
ditum  est. 

1.  Ideoque  si  noxali  judicio 
addictus  est,  observare  débet 
ut,  si  condemnandus  videatur 
dominus,  ita  debeat  condem- 
nare:  PtJBUUMMiEviUMLucio 

TiTIO  DECEM  AUREOS  CONDEM- 
NO,  AUT  NOXAM  DEDERE. 

2.  Et  si  in  rem  actum  sit  : 
sive  contra  petitorem  judica- 
verit,  absolvere  débet  posses- 
sorem  ;  sive  contra  possesso- 
rem,  jubere  eum  débet  ut  rem 
ipsam  restituât  cum  fructi- 
bus.  Sed  si  possessor  neget  in 
praesenti  se  restituere  posse, 
et  sine  frustratione  videbitur 
tempus  restituendi  causa  pe- 
tere,  indulgendum  est  ei  :  ut 
tamen  de  litis  œstimatione 
caveat  ciun  fidejussore,  si  in- 
tra  tempus  quod  ei  datum  est 
non  restituisset.  Et  si  heredi- 
tas  petita  sit ,  eadem  circa 
fructus  interveniunt,  quae  di- 
ximus  intervenire  in  singula- 
rum  rerum  petitione.  lllorum 
autem  fructuum  quos  culpa 
sua  possessor  non  perceperit, 
in  u traque  actione  eadem 
ratio  pêne  babetur,  si  praedo 
fuerit;  si  vero  bona  fide  pos- 
sessor fuerit,  non  habetur  ra- 
tio consumptorum ,  neque 
non  perceptorum.  Post  in- 
choatam  autem  petitionem, 
etiam  illorum  fructuum  ratio 
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habetur  qui  culpapossessoris 
percepti  non  sunt,  vel  per- 
cepti  consumpti  sunt. 

3.  Si  ad  exhibenclum  actum 
fuerit,  non  suffîcit  si  exbibeat 
rem  is  cum  quo  actum  est  ; 
sed  opus  est  ut  etiam  lei 
causam  debeat  exbibere,  id 
est,  ut  eam  causam  liabeat 
actor  quam  babiturus  esset, 
si  cum  pi  i mura  ad  exbi- 
bendum  egisset  ,  exhibita 
res  fuisset.  Ideoque  si  inter 
moras  usucapla  sit  res  a 
possessore,  nibilominus  con- 
demnabitur.  Prœterea  fruc- 
tuum  medii  temporis,  id  est, 
ejus  qiiod  post  acceptum  ad 
exhibendum  judicium  ante 
rem  judicatam  intercessit,  ra- 
tionem  habere  débet  judex. 
Quod  si  neget  is  cum  quo  ad 
exhibendum  actum  est,  in 
praesenti  exbibere  posse,  et 
lempusexhibendi  causa  petat, 
idque  sine  frustratione  postu- 
lare  videatur,  dari  ei  deljet, 
ut  tamen  caveat  se  restitu- 
turum;  quod  si  neque  statim 
jussu  judicis  rem  exbibeat, 
neque  postea  exhibiturum  se 
caveat,  condemnandus  sit  in 
id  quod  actoris  intererat  ab 
initio  rem  exhibitamesse. 

4.  Si  famibœ  erciscundae 
judicio  actum  sit,singulas  res 
singubs  beredibus  adjudicare 
débet;  et  si  in  alterius  per- 
sona  praegravare  videatur  ad- 
judicatio,    débet   hune  invi- 


formée ,  on  tient  compte  des 
iVuits  non  perçus  par  la  faute 
du  possesseur,  et  des  fruits  con- 
sommés. 

3.  Dans  X'ACÛon  ad exJiibendum^ 
il  ne  suffit  pas  que  le  défendeur 
exhibe  la  chose;  il  doit  exhiber 
aussi  tout  ce  qui  en  dépend,  c'est- 
à-dire  que  le  demandeur  doit 
être  placé  dans  la  position  que  lui 
aurait  donnée  une  exhibition 
faite  à  l'instant  même  où  elle  a  été 
demandée.  Ainsi,  le  possesseur 
qui  pendant  Tinstance  a  usucapc 
la  chose  n'en  est  pas  moins  con- 
damné. En  outre ,  le  juge  doit 
tenir  compte  des  fruits  du  temps 
intermédiaire,  c'est-à  dire,  du 
temps  postérieur  à  Tobteniion 
de  laction,  et  antérieur  à  la  chose 
jugée.  Lorsque  le  défendeur  pour- 
suivi par  faction  ad  exhibendum 
déclare  ne  pouvoir  exhiber  sur- 
le-champ,  et  demande  un  délai 
pour  exhiber,  on  doit  le  lui  accor- 
der si  Ton  reconnaît  qu'il  le  de- 
mande sans  intentions  frustratoi- 
res,  à  la  condition  toutefois  de 
donner  caution  pour  la  restitu- 
tion. Faute  par  lui  d'exhiber  im- 
médiatement sur  l'ordre  du  juge, 
ou  de  garantir  l'exhibition  ulté- 
rieure, il  encourt  une  condam- 
nation équivalente  à  l'intérêt 
qu'aurait  eu  pour  le  demandeur 
une  exhibition  immédiate. 

4.  Dans  l'action  fajniliœ  ercis- 
cundœ,  il  faut  adjuger  un  objet  à 
l'un  des  héritiers,  un  objet  à  l'au- 
tre; et  l'adjudicataire  dont  le  lot 
se  trouve  trop  fort  doit  être,  ain- 
si qu'on  l'a  déjà  dit,  condamné 
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envers  son  cohéritier  au  paiement 
d'une  certaine  somme.  Chaque 
héritier  doit  aussi  être  condamné 
envers  son  cohéritier,  soit  pour 
avoir  seul  perçu  les  fruits  d'un 
fonds  héréditaire,  soit  pour  avoir 
détérioré  ou  consommé  une  cho- 
se appartenante  l'hérédité.  On 
observe  les  mêmes  repaies,  h)rs- 
qu'il  y  a  plus  de  deux  héritiers. 

5.  n  eu  est  de  même  dans  l'ac- 
tion conmiuni  dividundo,  lors- 
qu'elle s'applique  à  plusieuis  oi)- 
jets.  Lorsc[u'on  l'intente  pour  un 
seul  objet,  pour  un  fonds,  par 
exemple,  il  faut,  si  les  localités 
permettent  de  le  diviser  avanta- 
geusement, adjuger  à  chacun  des 
copropriétaires  une  partie  du 
fonds;  et  si  l'un  d'eux  reçoit  un  lot 
trop  fort,  il  sera  condamné  envers 
l'autre  au  paiement  d'une  certaine 
somme.  Si  la  chose  ne  peut  être 
avantageusement  divisée  ,  par 
exemple  lorscju'il  s'agitd'un escla- 
ve ou  d'un  mulet,  ii  faut  adjuger  le 
tout. à  l'une  des  parties  ,  et  la  con- 
damner envers  l'autre  au  paie- 
ment d'une  certaine  somme. 

ô.  Dans  l'acuon  eu  bornage, 
le  juge  doit  examiner  si  l'adjudi- 
cation est  nécessaire:  or  elle  ne 
l'est  qu'en  un  seul  cas,  lorsqu'il 
importe  d'assigner  aux  terres  des 
limites  plus  apparentes  que  les  li- 
mites actuelles.  Dans  ce  cas,  il 
faut  nécessairement  adjuger  par- 
tie d'un  champ  au.propriétaire  de 
l'autre;  et  alors  ce  derniei-  doit 
être  condamné  en  retour  au  paie 
meut  d'une  certaine  somme.  Cha- 


cem  coheredi  certa  pecunia, 
sicut  jam  dictum  est,  condem- 
nare.  Eo  quoque  nomine  co- 
heredi quisque  suo  condem- 
nandusesi,  quod  solus  fruc- 
tus  liereditarii  fundi  peicepit 
aut  rem  hereditariam  çorru- 
perit  aut  consumpserit.  Quse 
quidem  simililer  inter  plures 
quoque  quam  duos  coheredes 
subsequuntur. 

5.  Eadem  inierveniunt,  et 
si  communi  dividundo  de  plu- 
ribus  rébus  actum  fuerit. 
Quod  si  de  una  re,  veluti 
fundo:  si  quidem  iste  fundus 
commode  regionibus  divisio- 
nem  recipiat,  partes  ejus  sin- 
gulis  adjudicare  débet ,  et  si 
unius  pars  prœgravare  vide- 
bitur,  is  invicem  certa  pecu- 
nia alteri  condemnandus  est. 
Quod  si  commode  dividi  non 
j)ossit,  veluii  homo  forte  aut 
inulus  erit  de  quo  actum  sit , 
tune  totus  uni  adjudicandus 
est ,  et  is  invicem  alteri  certa 
pecunia  condemnandus. 


6.  Si  hnium  regundorum 
actum  fuerit,  dispicere  débet 
judex  an  necessaria  sit  adju- 
dicMtio:  quae  sane  uno  casu 
necessaria  est,  si  evidentiori- 
bus  finibus  distingui  agros 
commodius  sit,  quam  olim 
fuissent  distincti  ;  nam  tune 
necesse  est  ex  alterius  agro 
partem  aliquam  alterius  agri 
j  domino  adjudicari,  quo  casu 
!  conveniens  estutis  alteri  certa 
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Eo  (|uoqiie  nomiiie  damnan- 
dus  est  quisque  hoc  judicio, 
quod  forte  circa  fines  aliquid 
malitiose  commisit,  verbi  gra- 
tia,  quia  lapides  finales  fiiratus 
est,  vel  arbores  finales  ceci- 
dit.  Gontiimaciae  quociue  no- 
inine  quisque  eo  judicio  coii- 
demnatur,  veluti  si  quis  ju- 
Jjente  jLidice  metiri  agros  pas- 
sus  non  fuerit. 

7.  Quod  auleni  istis  judi- 
ciis  alicui  adjudicatum  sit,  id 
statiin  ejus  fit  cui  adjudica- 
tum est. 


cune  des  parties  doit  aussi  être 
condamnée  à  raison  du  dol  qu'elle 
aurait  pratiqué  relativement  aux 
limites,  par  exemple,  en  dépla- 
çant furtivement  les  bornes,  ou 
en  coupant  les  pieds  corniers.  La 
même  action  donne  également 
lieu  de  condamner  pour  contuma- 
ce celui  qui,  par  exemple,  s'op- 
pose à  un  arpentage  ordonné  par 
le  juge. 

7.  L'objet  qui,  par  suite  de  ces 
actions,  a  été  adjugé  à  l'une  des 
pariies,  devient  aussitôt  sa  pro- 
priété. 


EXPLICATION. 


PR. 

1372.  Le  premier  devoir  du  juge  est  de  statuer  conformé- 
ment aux  lois,  aux  constitutions  ou  à  l'usage-,  c'est-à-dire  con- 
formément aux  règles  établies  par  le  droit  écrit  ou  non  écrit  ; 
car  les  sénatus-consultes  et  les  responsa  prudentum  sont  tacite- 
ment compris  dans  cette  énumération  incomplète  des  sources 
du  droit  civil  (^).  Doit-on  y  comprendre  également  les  édits 
prétoriens  ?  Si  Ton  se  rappelle  que  ces  édits ,  malgré  leur 
grande  autorité,  ne  font  point  partie  du  droit  civil  propremeM 
dit,  de  Vipsumjus,  on  reconnaîtra  que  leur  observation  n'entre 
pas  directement  dans  l'office  du  juge.  Aussi,  pour  faire  appli- 
quer le  droit  honoraire,  faut-il  tantôt  ajouter  à  l'action  une 
exception,  tantôt  recourir  aux  actions  in  factum,  pour  ne  pas 
poser  au  juge  une  question  qu'il  déciderait  nécessairement 
d'après  les  règles  du  droit  civil. 

Telle  est,  au  surplus,  la  sévérité  de  ce  premier  devoir  qu'une 
décision  directement  contraire  aux  principes  du  droit  reste 
nulle,  indépendamment  de  l'appel  qui  devient  inutile.  Aussi, 
en  pareil  cas,  peut-on  débattre  et  juger  de  nouveau  la  même 
question,  sans  craindre  l'autorité  qu'obtient  ordinairement  la 

{^)  Modcsl.  /V.  19,  de  appelL;  Theoph.  hic. 
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chose  jugée  (^).  Quant  au  juge  qui  a  violé  les  lois,  il  encourt  la 
déportation  (^). 

L'observation  des  lois  est  un  précepte  général  duquel  déri- 
vent ou  auquel  se  joignent,  pour  certaines  actions,  des  devoirs 
particuliers  dont  Justinien  s'occupe  dans  les  paragraphes  sui^ 
vants. 

§1- 

1373.  La  loi  desDouze  Tables,  qui  assujettit  le  maître  d'un 
esclave  aux  actions  noxales,  lui  permet  de  se  libérer  en  aban- 
donnant le  délinquant  [1291]  :  aussi  lors  même  qu'il  condamne 
le  maître,  le  juge  doit-il  réserver  expressément  l'abandon  noxal, 
et  à  cet  effet  prononcer  une  condamnation  alternative,  dont  no- 
tre texte  a  conservé  la  formule. 

Le  défendeur  condamné  pourra  donc  abandonner  Tesclave  ; 
mais  on  ne  l'y  contraindra  point,  parce  qu'il  n'est  pas  con- 
damné à  faire  cet  abandon  qui  reste  purement  facultatif.  Le 
seul  objet  direct  et  obligatoire  de  la  condamnation,  c'est  la 
valeur  pécuniaire  fixée  par  le  juge  (^). 

1374.  En  effet,  toute  condamnation  est  essentiellement  pé- 
cuniaire, et  lors  même  que  le  procès  porte  sur  un  corps  cer- 
tain, le  juge  ne  condamne  pas  à  remettre  la  chose,  mais  à  payer 
une  somme  qu'il  fixe  par  évaluation  ('*),  de  manière  que  le  mon- 
tant de  la  condamnation  soit  toujours  déterminé,  lors  môme 
que  la  formule  aurait  été  donnée  de  incerta  quantitate  (a)  ;  car 
autrement,  si  le  juge  prononçait  une  condamnation  sans  en 
fixer  le  montant,  la  sentence,  loin  de  terminer  le  litige,  de- 
viendrait la  source  d'un  nouveau  procès  (^). 

Justinien  conserve  ce  principe,  du  moins  comme  une  règle 
générale  que  le  juge  doit  observer  autant  que  faire  se  pourra, 
quantum  posslbile  sit  (^),  ce  qui  jette  ici  beaucoup  de  vague. 
Remarquons  d'ailleurs  que,  dans  le  Bas-Empire,  la  condam- 

(•)  Modest.  d.  fi\  19,  de  appelL;  Alex.  C.  1,  quando  prov.  non  est  necess.  — 
(2)  Paul.  5  sent.  2  5,  §  4  ;  fr.  1,  S  3,  del.  c.  de  fais.  —  (^)  Tcxt.  hic.  V.  Ulp.  d.  fr.  G, 
S  1.  —  {*)  Gains,  4  Inst.  48.  —  (^)  Theoph.  hic.  V.  Gordian.  C.  3  et  i,  de  sent,  qiun 
sinecert.  quant.  —  (^)  S  32,  de  action. 


[a)  §  32,  de  act.  Par  exemple,  Quanti  ea  res  crit,  tanlam  pecuniam  condemna,  ou 
Qmdquid,  ob  eam  rem  dare  facere  oportel,  id  condemna  {GaiuSy  -i  inst.  47  et  52), 
par  opposition  à  la  condictio  certi  :  .S'»  paret  decem  dare  oporlere,  deccm  condemna 
■  Gains,  ibid.  il  et  43), 
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nation  n'est  plus  exclusivement  pécuniaire  ;  elle  consiste  en  une 
somme  d'argent  ou  en  toute  autre  chose,  pecuniœ  vel  rei{^), 
suivant  Tobjet  pour  lequel  l'action  est  intentée.  On  ne  conce- 
vait pas  même,  sous  Justinien,  que  la  condamnation  portât  sur 
la  valeur  des  choses  au  lieu  de  porter  sur  la  chose  même  (^). 

§n. 

1375.  La  revendication,  qui  est  l'action  réelle  proprement 
dite,  n'offre  rien  de  particulier  dans  l'hypothèse  où  le  juge  sta- 
tue contre  le  demandeur  (contra petitoremjudicaverit);  car  alors 
il  doit,  comme  dans  toute  autre  action,  absoudre  le  défendeur. 
J3ans  le  cas  inverse,  la  condamnation  du  défendeur  semble 
inévitable  ;  mais  comme  l'action  in  rem  est  arbitraire,  il  reste 
encore  pour  le  défendeur  une  chance  d'absolution  dans  l'exé- 
cution de  Varhitrium  [1257]. 

Le  défendeur  peut  donc  être  absous  lors  même  qu'on  a  jugé 
contre  lui  ;  et  dans  ce  cas,  s'il  invoque  plus  tard  l'exception  de 
la  chose  jugée,  il  faudra  répliquer  qu'il  n'y  a  pas  chose  jugée 
en  sa  faveur  {^).  En  effet,  il  ne  faut  pas  confondre  la  chose 
jugée  avec  la  condamnation  ou  l'absolution  du  défendeur  :  la 
première  diffère  de  la  seconde  comme  la  cause  de  l'effet.  Il  y 
a  chose  jugée  sans  condamnation  ni  absolution  dans  lesprœju- 
dicia  [1225]  ;  dans  les  autres  actions,  la  chose  jugée  résulte 
implicitement  au  moins  de  la  condamnation  ou  de  l'absolution 
du  défendeur;  mais,  quand  l'action  est  arbitraire,  le  juge, 
avant  de  rendre  son  arbitrium,  prononce  explicitement  sa  dé- 
cision sur  la  question  résultant  de  Vintentio.  Ainsi,  par  exem- 
ple, les  textes  distinguent,  tantôt  si  le  juge  a  prononcé  en 
droit  qu'un  impubère  a  pu  tester  valablement,  et  en  consé- 
quence que  l'hérédité  appartient  à  l'institué,  ou  s'il  a  décidé 
en  fait  que  le  défunt  est  décédé  pubère,  et  en  conséquence  que 
son  testament  est  valable  (-^),  tantôt  si  le  défendeur  absous 
dans  une  revendication,  l'a  été  par  tel  motif  plutôt  que  par  tel 
autre,  et  spécialement  parce  qu'il  ne  possédait  pas  (^). 

1376.  Varbitrium,  en  cas  de  revendication,  consiste  le  plus 
souvent  en  uujussus  [1257]  qui  enjoint  au  défendeur  de  resti- 

(^)  §  32,  de  act.  —  (*)  Justin.  CM,  de  fideic.  liberl.  —  (^)  Ulp.  fr.  9,  ^i,de  except. 
rcijud.;  Marcian.  fr.  16,  §  5,  de  pign.  et.  hyp.  —  ('»)  Alex,  C.  2,  quand,  pror.  non 
e.st  neress.  —  (^)  Ulp.  fr.  i)  et  18,  de  ecrcept.  rcijud. 
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tuer  la  chose  avec  les  fruits  {rem  ipsam  cum  fructihus).  Si  le  dé- 
fendeur demande  du  temps,  non  pour  traîner  en  longueur  [sine 
frustratione),  mais  parce  qu'une  restitution  immédiate  serait 
impossible,  le  juge  accordera  un  délai,  pourvu  que  le  défen- 
deur garantisse,  en  donnant  un  fidéjusseur,  le  montant  de  la 
condamnation  {de  litis  œstimalione)  qui,  à  défaut  de  restitution 
dans  le  délai  fixé,  sera  prononcée  contre  lui. 

Lorsque  le  défendeur  a  la  chose  à  sa  disposition,  la  restitu- 
tion se  fait  immédiatement  par  sa  volonté  ou  même  malgré  lui, 
au  moyen  de  la  force  publique,  manu  militari  (*j,  et  alors 
Varhitrium  se  trouvant  exécuté  en  partie  au  moins  par  la  re- 
mise de  l'objet  principal,  il  ne  peut  y  avoir  condamnation  que 
pour  les  accessoires,  par  exemple,  pour  les  fruits.  Si  la  resti- 
tution se  trouve  impossible,  le  défendeur  subit  une  condamna- 
tion qui,  en  cas  de  dol  de  sa  part,  n'a  d'autre  limite  que  le 
serment  m  litem  prêté  par  son  adversaire  [l'21à],  et  qui,  dans 
le  cas  contraire,  se  restreint  à  la  valeur  de  la  chose  principale 
et  de  ses  accessoires.  11  en  est  de  même  dans  les  autres  actions 
où  Varhitrium  ordonne  une  restitution  (^). 

1377.  De  la  revendication  Justinien  passe  à  la  pétition  d'hé- 
rédité, pour  établir  relativement  aux  fruits  une  similitude  pres- 
que complète  (a).entre  les  deux  actions.  Cette  similitude  sem- 
ble exister  en  etfet  pour  les  fruits  perçus  post  inchoatam  peti- 
tionem  (^),  ou,  ce  qui  revient  au  même,  post  litem  contestatam, 
car  à  compter  de  ce  moment  le  possesseur  ne  peut  plus  être 
de  bonne  foi,  et  il  doit  compte  soit  des  fruits  qu'il  a  perçus  et 
consommés,  soit  même  des  fruits  qu'il  aurait  pu  percevoir. 

Quant  aux  fruits  du  temps  antérieur,  on  peut  s'étonner  de 
la  comparaison  établie  par  notre  texte  ;  car  s'il  appartient  au 
juge  qui  statue  sur  la  pétition  d'hérédité  de  faire  rendre  les 

(*)  Ulp.  fr.  68,  de  rei  vhuL  —  (^)  Ulf.  (L  fr.  68  ;  Marcian.  fr.  16,  S  3,  rfe  pign.  el 
hyp.  V.  124  4.  —  (^)  Text.  hic,  in  fin. 


(a)  Eadem  ratio  pêne  hahetur.  Ce  correctif  s'applique  aux  fruits  que  le  prœdo  ou 
possesseur  de  mauvaise  foi  a  négligé  de  percevoir.  On  ne  sait  pas  précisément  ce 
que  signifie  le  mot  pêne;  mais  on  Texpliquerait  peut-être  en  observant  que  dans 
la  revendication  le  possesseur  de  mauvaise  foi  doit  compte  à  son  adversaire  de  tous 
les  fruits  que  ce  dernier  aurait  pu  percevoir  {Pap.  fr.  62,  §  1,  de  rei  vind.),  tandis 
que  dans  la  pétition  d'hérédité  le  prœdo  n'est  comptable  des  fruits  non  perçus  que 
dans  le  cas  où  il  a  dû  [Ulp,  fr.  25,  §  4,  de  /ler.  pet.)  et  par  conséquent  pu  les  per- 
cevoir (M.  jEI.  Ant.  C.  1,  §  1,  de  pet.  fier.). 
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fruits  perçus  avant  la  litis  contestatio,  parce  qu'ils  sont  compris 
dans  l'hérédité,  sorte  d'universalité  qui  est  susceptible  de  s'ac- 
croître et  s'accroît  en  effet  de  tous  les  fruits  :  fructus  augent 
hereditatem  (*),  il  semble  qu'on  doive  décider  autrement  pour 
les  fruits  d'un  objet  déterminé.  Ces  fruits  restent  distincts  de 
la  chose  qui  les  a  produits  ;  comment  donc  le  juge  qui  doit 
prononcer  sur  la  revendication  de  cette  chose  peut-il  statuer 
à  leur  égard?  Ne  faut-il  pas  plutôt  les  demander  par  une  ac- 
tion particulière,  c'est-à-dire  par  la  revendication,  lorsqu'ils 
existent  encore,  ou  par  la  condiction  lorsqu'ils  ont  été  consom- 
més [361,  503]?  D'un  autre  côté,  si  la  revendication  permet 
au  possesseur  de  bonne  foi  de  profiter  des  fruits  perçus  et  con- 
sommés (^),  la  pétition  d'hérédité,  au  contraire,  l'oblige  à  ren- 
dre, sinon  tous  les  fruits,  du  moins  tous  les  profits  qu'il  en  a 
tirés  (^). 

1378.  Nous  remarquerons  d'abord  que,  si  les  fruits  déjà 
perçus  au  moment  de  la  litis  contestatio  peuvent  devenir  l'objet 
d'une  revendication  spéciale  (^)  ,  il  n'en  résulte  pas  qu'il  soit 
interdit  au  juge  de  les  comprendre  dans  Varbitrium  qui  ordonne 
de  restituer  la  chose  cum  sua  causa  [1380],  et  par  conséquent 
cum  fructihus.  Quant  à  la  différence  précédemment  signalée 
entre  la  pétition  d'hérédité  et  la  revendication,  relativement 
aux  fruits  consommés  de  bonne  foi ,  elle  dérive  d'un  sénatus- 
consulte  rendu  sous  Adrien  (a)  ;  il  ne  serait  donc  pas  impossible 
que  notre  texte,  tiré  d'un  ancien  jurisconsulte,  remontât  par  sa 
rédaction  à  une  époque  antérieure. 

Quoi  qu'il  en  soit ,  lorsque  le  juge  statue  sur  la  restitution 
des  fruits  en  matière  de  revendication,  c'est  par  nxijussus  ow 
arbitrium  antérieur  à  toute  condamnation  [jubere  débet  ut  rem 
ipsam  restituât  cum  fructibus).  Sous  ce  rapport,  il  n'y  aurait 
aucune  comparaison  possible  entre  la  revendication  et  toute 
autre  action  qui  ne  serait  pas  également  arbitraire;  mais  il  faut 
remarquer  que  la  pétition  d'hérédité  est  arbitraire  comme  les 

(1)  Ul}}.  fr.  20,  S  3  ;  fr.  25,  S  20,  de  her.  pet.  —  (^)  S  35,  de  dh\  ver.;  Paul.  fr.  1  ; 
fr.  4,  S  2,  fin.  rrg.  —  (3)  Paul.  fr.  40,  §  1,  de  her.  pet.;  fr.  28,  eod.  —  (*)  Gordian. 
C.  4,  de  crim.expil.  hered. 


(a)  La  veille  des  Ides  ou  le  14  de  mars,  pendant  le  consulat  de  J.  Balbus  et  de 
J.  Celsus  [Ulp.  fr.  20,  §  6,  deher.  pet.;  M.  Ml.  Ant.  C.  1,  de  pet.  /ler.),  c'est-à- 
dire  l'an  de  Rome  882,  et  de  Jésus-Christ.  1"29. 
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autres  actions  réelles,  et  qu'elle  n'a  pas  perdu  ce  caractère, 
lorsqu'elle  a  été  définitivement  rangée  parmi  les  actions  bonœ 

§  m. 

1379.  Ceux  qui  veulent  revendiquer  un  objet  mobilier  [a) 
agiraient  souvent  au  hasard ,  si  auparavant  ils  n'examinaient 
pas  la  chose  pour  vérifier  son  identité  ou  constater  son  état. 
Ils  sont  donc  pécuniairement  intéressés  à  se  la  faire  représenter, 
et,  à  raison  même  de  leur  intérêt ,  ils  ont  -une  action  person- 
nelle dite  ad  exhihendum  ,  contre  toutes  personnes  à  qui  la 
possession  ou  la  simple  détention  rend  l'exhibition  possible, 
et  même  contre  celles  qui  se  sont  mises  par  dol  dans  l'impos- 
sibilité d'exhiber  (^). 

Cette  action  étant  arbitraire,  on  s'occupe  ici  du  jussus^  par 
lequel  le  juge,  après  avoir  reconnu  l'intérêt  que  prétend  avoir 
le  demandeur,  et  conséquemment  après  avok  prononcé  contre 
le  défendeur,  ordoni>e  à  celui-ci  d'exhiber  la  chose,  c'est-à-dire 
de  la  représenter  au  demandeur  en  le  mettant  à  même  de  faire 
publiquement ,  par  ses  yeux  et  par  ses  mains  ,  la  vérification 
qui  lui  importe  ("^),  et  d'intenter  ensuite  l'action  qui  lui  appar- 
tient (^)  ;  ce  qui  suppose  que  l'objet,  lorsqu'il  se  trouve  joint  à 
un  autre,  en  sera  séparé  et  détaché  (^). 

1380.  La  représentation  de  la  chose  ne  constitue  pas  une 
exhibition  suffisante  ,  lorsque  ,  dans  l'intervalle  du  litige  ,  la 
résistance  du  défendeur  a  fait  perdre  à  son  adversaire  un  droit 
ou  un  avantage  quelconque ,  et  notamment  l'action  qu'il  se 
proposait  d'exercer  après  l'exhibition.  Dans  ce  cas,  il  faut, 
pour  éviter  la  condamnation ,  que  le  défendeur  exhibe,  outre 

(»)  Ul}).  fr.  3,  SS  3,  4  eflr.  ;  fr.  5,  §  2;  fr.  9,  S  2  ;  Pomp.  fr.  4  :  fr.  14;  Gains,  fi\  13, 
ad  exhib.  —  (^)  Ulp.  fr.  3,  §  8,  dehom.  liber,  exliib.;  Pomp.  fr.  24G,  de  verb.  signif.-- 
(*)  Ulp.  fr.  2,  ad  cœhib.  —  (*)  Paul.  fr.  G,  cod.;  fr.  23,  §  5,  de  rei  vind. 


(a)  C'est  surtout  pour  faciliter  la  revendication  qu'a  été  introduite  l'action  ad 
exhihendum  {Ulp.  fr.  i,  ad  exhib.;  fr.  3,  §§  G  et  10,  eod.),  qui  du  reste  appartient 
en  règle  générale  à  quiconque  est  pécuniairement  intéressé  à  obtenir  l'exhibition 
{Ulp.  fr.  4,  §  7  ;  Gains,  fr.  13,  eod.),  soit  pour  intenter  ensuite  une  action  réelle 
quelconque  {Ulp.  fr.  3,  §§  3  et  4,  eod.),  ou  même  certaines  actions  personnelles, 
par  exemple  une  action  noxale  pour  le  fait  d'un  esclave  dont  on  ignore  le  nom,  mais 
dont  on  connaît  le  maître.  Le  demandeur  peut  se  faire  représenter  tous  les  esclaves 
de  ce  dernier  afin  de  désigner  pnrmi  eux  le  délinquant  {Ulp.  d.  fr.  3,  §  7,  eod.). 
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la  chose  même,  ce  qu'on  appelle  rei  causa;  c'est-à-dire  qu'il 
faut  replacer  le  demandeur  dans  la  position  où  l'aurait  rais  une 
exhibition  immédiate  ,  et  conséquemment  l'indemniser  de  tout 
ce  que  lui  ont  fait  perdre,  soit  le  défaut  d'exhibition,  soit  une 
exhibition  tardive  (*).  Il  faudra  donc  tenir  compte  des  fruits 
perçus  pendant  le  litige  (mediitemporis),  et  si  l'usucapion,  ac- 
complie dans  le  même  intervalle,  a  rendu  la  revendication  im- 
possible, le  défendeur  doit,  en  exhibant  l'objet  dont  il  est  de- 
venu propriétaire ,  consentir  que  la  revendication  produise 
rétroactivement  l'effet  d'une  revendication  exercée  avant  l'usu- 
capion (2).  Autrement  l'exhibition  est  inutile,  et  n'empêche  pas 
le  défendeur  d'être  condamné  (^). 

On  applique  à  la  restitution  des  objets  revendiqués  ce  qui 
vient  d'être  dit  sur  la  rei  causa,  ainsi  que  les  décisions  de  notre 
texte  sur  le  délai  demandé  par  le  défendeur,  sur  la  caution 
qu'il  doit  fournir  et  sur  la  condamnation  à  laquelle  l'expose- 
rait le  défaut  d'exhibition  ou  de  caution  (^). 

§§  IV  et  V. 

1381.  Nous  avons  parlé  précédemment  des  différentes  par- 
ties dont  se  compose  la  formule,  et  entre  autres  de  la  condem* 
7iatio,  qui  confère  au  juge  le  pouvoir  d'absoudre  le  défendeur 
ou  de  prononcer  contre  lui  une  condamnation  pécuniaire  [137/1]. 
Quelquefois  ce  pouvoir  de  condamner  une  personne  se  trouve 
combiné  avec  un  autre  pouvoir  sur  certaines  choses,  celui  de 
les  adjuger,  c'est-à-dire  d'en  attribuer  la  propriété  exclusive  (^); 
et  alors  la  formule  qui  donne  au  juge  ce  dernier  pouvoir  con- 
tient, indépendamment  de  la  condemnalio,  une  autre  partie  dite 
adjudicatio.  C'est  ce  qui  arrive  dans  les  trois  actions  FAMiLiiE 

ERGISGUiSD^,  GOMMUNI   DIVIDUA'DO    et  FINIUM  REGUNDORLM   (a). 

L'action  familiœ  erciscimdœ  et  l'action  communi  dividundo 

(')  Ulp.  fr.  9,  §§  5,  letSifr.il;  Paul.  fr.  10,  eod.  —  (^.  Ulp.  d.  fr.  9.  §  6.  — 
—  (^)  Text.  hic.  —  (*)  Gaiur-,  fr.  18  ef  20,  de  rei  vind.;  Paul.  fr.  12,  S  5,  ad  e.rhih.  — 


(a)  §§  4,  o  el  6,  h.  t.;  V.  Gaius,  4  inst.  39  et  42.  Le  mot  adjuger  {hypothecam 
adjudicatam;  Marctan.  frA6,  §  5,  de  pign.  elhyp,;  fr.  12,  quipotior)^  se  trouve 
quelquefois  employé  à  l'occasion  de  Taction  hypothécaire  ;  mais  alors  il  ne  s'agit 
pas  de  transférer  la  propriété  des  objets  ainsi  adjugés,  puisque  le  créancier  adjudica- 
taire ne  peut  pas  le«j  revendiquer  {Mardan.  d.  fr.  1<>,  §  ^). 

II.  33 
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ont  pour  but  commun  le  partage  soit  d'une  hérédité  entre  co- 
héritiers, soit  d'une  ou  plusieurs  choses  indivises  entre  copro- 
priétaires. Lorsqu'il  existe  plusieurs  objets ,  le  juge  doit 
adjuger  chacun  d'eux  et  les  répartir  entre  les  copartageants, 
en  égalisant  la  valeur  des  lots  autant  que  possible  ;  mais  comme 
on  n'obtient  presque  jamais  un  partage  parfaitement  égal,  le 
juge  qui  a  fait  les  adjudications  doit,  pour  rétablir  l'égalité, 
user  du  pouvoir  de  condamner.  Il  condamne  effectivement 
celui  des  copartageants  dont  le  lot  serait  trop  fort  à  payer  aux 
autres  une  somme  fixe  (^). 

1382.  Le  juge  peut,  sauf  les  condamnations  nécessaires 
pour  égaliser  les  valeurs,  diviser  un  seul  et  même  objet,  par 
exemple  un  fonds,  et  adjuger  à  chacun  des  copartageants  une 
partie  déterminée  (^J,  ou  même,  si  la  division  est  impossible 
ou  trop  difficile,  adjuger  à  une  seule  personne  la  totalité  de 
la  chose  à  partager  (^).  Il  peut  aussi  adjuger  à  l'un  des  co- 
partageants la  nue  propriété,  et  à  l'autre  l'usufruit  du  même 
objet  ;  enfin,  lorsqu'il  adjuge  différents  héritages  à  différentes 
personnes,  il  peut  établir  entre  eux  une  servitude  quelconque  (*). 

Voilà  pour  les  choses  à  partager  ;  mais  les  actions  dont  nous 
parlons  ici  s'appliquent  encore  à  différentes  obligations  (^),  qui 
se  forment  entre  cohéritiers  ou  entre  copropriétaires  [1100]. 
Sous  ce  rapport,  il  n'est  plus  question  d'adjuger,  lejudex  n'a 
qu'un  pouvoir,  celui  de  condamner  ou  d'absoudre  (^). 

§  VI. 

1383.  La  limite  des  champs  contigus  qui  appartiennent  à 
différents  propriétaires  est  souvent  incertaine  ;  alors,  en  cas  de 
contestation ,  l'action  finium  regundorum  (a)  charge  le  juge  de 
rechercher  la  véritable  limite.  A  cet  effet,  le  juge  doit  s'éclairer 
par  ses  propres  yeux,  par  l'inspection  des  anciens  monuments 
et  par  le  rapport  des  arpenteurs  (^),  et  condamner  celle  des 

{»)  s  4,  h.  t.;  S  20,  de  action.;  Julian.  fr.  52,  S  2,famil.  ercisc—  (^)  §  5,  h.  t.;  Ulp. 
fr.  22.  S  2,  famil.  ercisc.  —  (^j  Ulp.  fr.  55,  eod.  V.  §  5,  h.  t.  —  (^)  Ulp.  fr.  22,  §  3, 
famil.  ercisc;  fr.  7,  S  1,  commun,  div.;  Javol.  fr.  18,  eod. —  (")  Ulp.  d.  fr.  22,  §  4, 
famil.  ercisc.  —  (^)  §  4,  in  fin.,  h.  t.  — -  (^)  Ulp.  fr.  8,  §  I;  Pap.  et  Paul.  fr.  1 1  et 
12,  fin.  reg. 


(a)  On  appelle  fines  ou  confiniumun  espace  de  cinq  pieds  de  largeur,  qui,  d'après 
la  loi  des  Douze  Tables,  devait  rester  vacant  et  par  conséquent  inculte  entre  les 
propriétés  voisines  {Pothier,  10  Pand.  1,  «°  9  ;  50  Pa/nd.  16,  w"*  52  et  98). 
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parties  qui  résiste  à  Tordre  par  lui  donné  soit  d'abattre  un 
arbre  ou  une  construction  qui  empiète  sur  la  limite  (*),  soit 
d'arpenter  les  héritages  [^),  et  probablement  aussi  de  restituer 
le  terrain  usurpé  (^);  car  l'action  personnelle  fmimn  regundo- 
riim,  qui  tient  lieu  de  la  Ye\endichiion,provindicatione  reiest(^), 
a  toutes  les  apparences  d'une  action  arbitraire. 

Les  condamnations  que  le  juge  peut  avoir  à  prononcer  com- 
prennent aussi  les  délits  commis  par  l'un  des  voisins,  circa 
fines,  par  l'enlèvement  des  pieds  corniers  (arbores  finales)^  ou 
par  la  soustraction  des  bornes  (^). 

1384.  Jusqu'ici  l'adjudication  m  figure  en  aucune  ma- 
nière. Elle  n'intervient,  en  effet,  dans  l'action  finium.  regundo- 
rum,  que  lorsqu'il  y  a  nécessité  d'adjuger  et  conséquemment  de 
transférer  à  l'un  des  voisins  une  partie  quelconque  du  teiTain 
qui  appartient  à  l'autre,  en  indemnisant  celui-ci  par  une  con- 
damnation prononcée  contre  le  premier  ;  mais  il  faut  pour  cela 
qu'il  y  ait  avantage  à  substituer  aux  limites  actuelles  d'autres 
limites  plus  apparentes  et  plus  certaines  (^). 

§  VIL 

13S5.  La  propriété  des  objets  adjugés,  comme  on  vient  de 
le  dire,  est  immédiatement  acquise  à  l'adjudicataire  Ç)y  indé- 
pendamment de  toute  tradition  ;  parce  que  l'adjudication  est 
par  elle-même  une  manière  de  transférer  le  domaine  des  choses 
mancipi  ou  nec  mancipi  {^),  du  moins  lorsque  lejndicium  est 
legitimum{^). 

Dans  l'action  finium  regundorum,  l'effet  translatif  de  pro- 
priété que  l'on  attribue  à  l'adjudication  se  conçoit  aisément  ; 
quant  aux  deux  autres  actions,  on  n'aperçoit  pas  aussi  claire- 
ment ce  que  peut  acquérir  chacun  des  copartageants,  puisqu'il 
était  déjà  propriétaire  de  l'objet  qu'on  lui  adjuge.  Cet  objet 
lui  appartenait  en  effet,  mais  pour  partie  seulement,  c'est-à- 
dire  pour  la  moitié,  le  tiers  ou  le  quart,  tandis  qu'après  l'ad- 
judication, ce  même  objet  lui  appartient  en  totalité  :  il  y  a  donc 
acquisition  réciproque,  chacun  ayant  échangé  la  part  indivise 
que  ses  cohéritiers  ou  ses  copropriétaires  avaient  sur  son  lot 

(*)  Paul.  fr.  4,  §  3,  eod.  -  (*)  Texf.  hic,  in  fuu—  (^)  Ulp.  fr.  s  ;  Modest.  fr.  7,  eod. 
—  x!*)  Paul.  fr.  1,  fm.  rey.  —  (»)  Text.  hic.  V.  Paul.  fr.  4.  §  4,  fin.  reg.  —  (^)  Text. 
hic.  V.  Uip.  fr.  2,  §  1;  Gaius,  fr.  b,  fin.  reg.  —  (^)  Text.  hic.  —  (*♦)  Ulp.  19  reg.  2  et 
16  ,  fr.6,$  .i,  de  statu  tih.  —  (^)  Paul,  fragm.  va  tic,  §  4  7. 
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contre  la  pari  indivise  qu'il  avait  lui-même  sur  le  lot  des  au- 
tres. Lors  même  qu'il  s'agit  d'un  seul  objet,  par  exemple  d'un 
terrain  que  l'on  divise  en  deux  portions  (^),  l'adjudication  des 
deux  lots  a  encore  tous  les  résultats  d'un  véritable  échange  : 
en  effet,  chacun  des  copropriétaires  avait  primitivement  une 
fraction  indivise,  une  moitié  du  tout  et  de  chaque  atome,  et 
pour  cette  moitié  dans  la  totalité,  il  obtient  la  totalité  d'une 
moitié  distincte  et  déterminée.  Cela  est  tellement  vrai,  que 
l'hypothèque  établie  par  l'un  des  copropriétaires  sur  sa  part 
indivise,  par  exemple  sur  sa  moitié,  subsiste  après  l'adjudica- 
tion sur  la  moitié  de  son  lot  et  sur  la  moitié  de  l'autre  (^). 

(^)  §  5,  h.  t.  —  (^)  Vlp.  fr.  6,  S  8,  commvn.  div. 


TITKK   XVIII. 

DES    INSTANCES    PUBLIQUES. 

Les  instances  publiques  ne 
.s'introduisent  point  par  des  ac- 
tions, et  n'ont  absolument  rien  de 
commun  avecles  autres  instances 
dont  nous  avons  parlé.  Il  existe 
une  (>rande  différence  dans  la 
manière  d/intenter  et  de  suivre 
les  unes  et  les  auttes. 

1.  Les  instances  publicjues 
sont  ainsi  a})pelres,  paice  (jue 
ordiuaiiement  la  poursuite  en  est 
accordée  à  tout  citoyen. 

2.  Parmi  les  instances  puljli- 
qnes,  les  unes  sont  capitales,  les 
autres  non  capitales.  Nous  a|)pe- 
lons  capitales  celles  qui  entraî- 
nent le  dernier  supplice,  l'inter- 
diction (lu  feu  et  (le  feaii,  la  dé- 
portation ou  les  mines.  Celles  qui 
emportent  infamie  avec  j)eine 
pécuniaire  sont  publiques,  mais 
non  capitales. 


TITCIiUS   XVIIl. 

DE  PUBLICIS  JUDICIIS. 

Publica  judicia  neque  per 
actiones  ordinantur  ,  neque 
omnino  qnidquam  simile  ha- 
bent  cum  ceteris  judiciis  de 
qui  bus  locuti  sumus;  magna- 
que  diversitas^st  eorum  et  in 
instituendis  et  in  exercendis. 

1.  Pnblica  autem  dicta 
sunt,  quod  cuivis  ex  populo 

i  executio    eorum    plerumque 
i  datur. 

2.  Publicorum  judiciorum 
I  (juaedanî  capilalia  sunt,  quae- 
:  dam  non  capitalia.   Capitalia 

dicimns,(pia?ultimo  supplicie 
afficiunt,  vel  aqnae  et  ignis 
interdictione  vel  deportatione 
vel  métallo;  cetera,  si  quam 
infiuniamirrngantcumdamno 
pecuniario,  hœc  publica  qui- 
dem  sunt,  non  tamen  capi- 
talia. 
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3.  Publica autem sunt  liœc : 
lex  Jiilia  majeslatis  ,  qiue  in 
eos  qui  contra  iuiperatoiem 
vel  reni  publicani  aliquid 
nioliii  sunt  ,  suum  vigoreni 
extendit.  Hujus  pœna  animoe 
amissionem  sustinet,  et  me- 
moria  rei  etiaui  post  morteni 
cl  a  m  n  a  tu  r. 

U.  Item  lex  Julia  de  adul- 
teriis  coercendis  ,  quae  non 
solum  temeratores  alienarum 
nuptiarum  ^ladio  punit,  sed 
eteosqui  cuin  masculis  ne- 
fandain  libidinem  exercere 
audent;  sed  eadem  le^e  Julia 
etiarn  stupri  fla^jitium  pnni- 
tur,  cum  quis  sine  vi  vel  vir- 
ginem  vel  viduani  honeste 
viventein  stupraveiit.  Pœnam 
autem  eadem  lex  irrogat  j^ec- 
catoribus  ,  si  lionesti  sunt, 
publicationem  paitis  dimidiae 
bonorum;  si  humiles,  cor- 
poris  coercitionem  cum  rele- 
gatione. 

5.  Item  lex  (>ornelia  de 
sicariis,  ([ua3  homicidas  ultore 
ferro  persequitur,  vel  eos  qui 
bominis  occidendi  causa  cum 
lelo  ambulant.  Telum  autem, 
ut  Gaius  noster  in  interpre- 
taiione  legum  Duodecim  Ta- 
bularum  scriplum  reliqnit , 
vulgo  quidem  id  appellaïur 
quodabarcu  mittitur;  sed  et 
omne  si(jnificaturqu()d  manu 
cujusdam  mittitur.  Sequitur 
ergo  ut  lapis  et  lignum  et 
ferriim  hoc  nomine  continea- 
tur,  dictumque  ab  eo  (piod  in 
longinquum  mittitur.  agraeca 


3.  Appartiennent  aux  instances 
publiques, savoir  :  la  loi  Julia  pour 
lèse-majesté,  qui  étend  sa  rigueur 
sur  ceux  qui  ont  tramé  (quelque 
complot  contie  Temperenr  ou 
contre  TEtat.  Elle  inflige  peine  de 
mort,  et  la  mémoire  du  coupable 
est  condamnée  même  après  son 
décès. 

4.  Telle  est  aussi  la  loi  Julia 
sur  la  répiession  des  adultères. 
Elle  punit  par  le  glaive ,  non  seu- 
lement les  complices  d'une  épouse 
adultère,  mais  encore  ceux  qui 
osent  se  livrer  avec  des  honnnes 
à  une  infâme  débauche.  La  même 
loi  Julia  punit  aussi  le  ciime  de 
séduction  pratiquée  sans  violence 
envers  une  fille  ou  une  veuve  de 
bonne  vie.  Cette  loi  punit  les  cou- 
pables, lorsqu'ils  sontd'une  classe 
honorable,  par  la  confiscation  de 
moitié  de  leurs  bieus;  et  lorsqu'ils 
sont  de  basse  condition,  par  une 
coriection  corporelle  avec  relé- 
gation. 

5.  Telle  est  aussi  la  loi  Corne- 
lia  contre  les  sicaires  :  elle  pour- 
suit d'un  fer  vengeur  les  homici- 
des et  ceux  qui,  pour  tuer  un 
homiie  ,  marchent  armés  d'un 
telum  (trait).  Teluni ,  d'après  le 
commciitaiie  que  notre  Gains  a 
écrit  sur  la  loi  des  Douze  Tables, 
signifie  communément  le  trait 
qu'on  lance  avec  un  arc;  mais 
cette  expression  désigne  aussi 
tout  ce  qu'on  lance  avec  la  main. 
Ainsi  le  bois  ,  les  pierres  ,  le  fer, 
sont  compris  dans  le  mot  telum  , 
qui  dérive  du  mot  grec  ryjXoO,  et 
désigne  les  projectiles  qu'on  lance 
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au  loin.  La  niéiiie  si(jnitication  se 
retrouve  dans  l'expression  même 
dont  se  seivent  les  Grecs;  car  ce 
que  nous  appelons  telum,  ils  rap- 
pellent pAo;  et  jSaXXsaOat  (lancer). 
C'est  ce  que  nous  apprend  Xéuo- 
phon  dans  ce  passade  :  Ils  firent 
pleuvoir  des  traits  de  toute  espèce^ 
javelots^  flèches^  etc.;  quelques  uns 
lançaient  aussi  des  pietTes.  Les  si- 
caires  sont  ainsi  appelés  du  mot 
sica  ^  qui  signifie  poignard.  La 
même  loi  condamne  également  à 
la  peine  capitale  les  empoison- 
neurs dont  la  science  odieuse  fait 
périr  une  personne,  soit  par  le 
poison  ,  soit  par  des  paroles  ma- 
giques, ou  qui  vendent  publique- 
ment des  drogues  nuisibles. 

6.  Une  aune  loi,  dite  loi  Pom- 
péia  contre  les  parricides,  pour- 
suit le  plus  horrible  des  crimes 
par  une  peine  nouvelle.  D'après 
cette  loi ,  quiconque  agissant  ou- 
vertement ou  secrètement  hâte  le 
destin  d'un  ascendant,  d'un  fils 
ou  d'un  autre  parent  dont  le 
meurtre  est  qualifié  parricide; 
quiconque  fait  méchamment  com- 
mettre ce  crime  ou  s'en  rend  com- 
plice, encourt,  quoique  étra'iger, 
la  peine  des  parricides. 


Au  lieu  d'être  livré  au  glaive  ,  aux 
tlammes  ou  à  tout  autre  supplice  ordi- 
naire, il  sera  cousu  dans  un  sac  de  cuir 
avec  un  chien,  un  coq  ,  une  vipère  et  un 
singe.  Enfermé  avec  ces  animaux  dans 
cette  étroite  prison,  il  sera,  suivant  les 
localités ,  précipité  dans  la  mer  ou  dans 
le  fleuve  le  plus  voisin  :  ainsi ,  avant  de 
mourir,  il  perdra  l'usage  de  tous  les  élé- 
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voce  àîTô  ToO  TyjXoîi.  Et  liauc  si- 


gnificationem  invenire  possu- 
mus  et  in  (jrœco  nomine  : 
naiT^  quod  nos  telum  appella- 
mus,  illi  psXoç  appellantârro  toî» 
paUec70aj.  Admonet  nos  Xeno- 
phon  ,  nam  ita  scribit  :  Ka:  rà 
jSeXr/  ô^uioO  icfipzvo,  Xhy^ai,  ro^ivfiixra, 
o-çpjvoovaî,  nluaroi  St  xaî  XiQot.  Si- 

cariiautemappellantur  a^/ct/, 
quod  significat  ferreum  cul- 
trum.  Eadem  lege  et  venefici 
capite  damnantur,  qui  artibus 
odiosis  tam  venenis  quam 
susurris  magicis  homines  oc- 
ciderint  ,  vel  mala  medica- 
menla  publiée  vendiderint. 


6.  Alia  deinde  lex  asperri- 
muni  crimen  nova  pœna  per- 
sequitur  ,  Quae  Pompeia  de 
parricidis  vocafur.  Qua  cave- 
tur  ut,  si  quis  parentis  aut 
filii,  aut  omnino  adfectionis 
epis  quae  nuncupatione  par- 
ricidii  continetur,  fala  prope- 
raverii,  sive  clam  sive  palam 
id  ausus  fuerit ,  nec  non  is 
eu  jus  dolo  malo  id  factum 
est  vel  conscius  criminis  exi- 
stit,  licet  extraneus  sit,  pœna 
panicidii  puniatur. 

Et  neque  gladio  neque  ignibus 
neque  ulla  alia  solemni  pœna  subji- 
ciatur  ;  sed  insulus  culeocum  cane 
el  gallo  gallinaceo  et  vipera  et  simia, 
et  inter  eas  ferales  anguslias  com- 
prehensus,  secundumquod  regionis 
qualitas  lulerit,  vel  in  vicinum  mare 
vel  in  amnem  projiciatur ,  ut  om- 
nium elementorum  usu  vivus  carere 


LIVRE    IV,    TITRE    XVIII. 


519 


incipiat,  et  ei  cœlum  superstiti  et 
terra  mortuo  auferatur. 

Si  (juis  autem  alias  cogna- 
tione  vel  affinitate  personas 
conjunctas  riecaverit,  pœnaiu 
legis  Coineliae  de  sicariis 
sustinebit. 

7.  Item  lex  Coinelia  de  fal- 
sis,  quee  etiarn  testamentaria 
vocatur,  pœnamiiTogatei  qui 
testamentum  vel  aliud  instru- 
meniimi  falsum  scripserit, 
significavei  it,  recita  verit,  sub- 
jecerit  ;  quive  sigiium  adulte- 
riniim  fecerit,  sculpserit,  ex- 
presserit,  sciens  dolo  malo. 
Ejusque  legis  pœna  in  servos 
ultiinum  suppliciiim  est((|uod 
eliam  in  lege  de  sicariis  et  ve- 
rt efici  s  servatur)  ;  in  liberos 
vero,  deportatio. 

8.  Item  lex  Julia  de  vi  pu- 
blica  seu  privata  adversus  eos 
exuritur,  qui  vim  vel  armatam 
vel  sine  armis  commiserint: 
sed  si  quidem  armata  vis  re- 
darguatur,  deportatio  ei  ex 
lege  Julia  de  vi  publica  irro- 
[jatur  ;  si  vero  sine  armis,  in 
tertiam  partem  bonorum  pu- 
blicatio  iniponitur. 

Sin  autem  per  vim  raptus  virgi- 
çis  vel  viduœ  vel  sanctimonialis  vel 
alterius  fuerit  perpetratus  ,  tune  et 
peccalores  et  il  qui  opem  flagitio 
dederunt,  capite  puniuntur,  secun- 
dum  nostrae  constitutionis  definitio- 
nem  ex  qua  hoc  apertius  est  scire. 

9. Item  lex  Julia  peculatus 
eos  punit,  qui  pecuniam  vel 
rem  publicam  vel  sacram  vel 
reli^iosam  furati  fuerint. 


ments,  et  ne  jouira  ni  de  Tair  pendant  le 
temps  qui  lui  reste  à  vivre,  ni  de  la  terre 
après  sa  mort. 

Celui  qui  tue  d'autres  paretlts 
ou  alliés,  subit  la  peine  établie 
par  la  loi  Gornélia  contre  les  si- 
caires. 

7.  La  loi  Cornélia  sur  le  faux, 
autrement  dite  testamentaire,  pu- 
nit celui  qui,  sciemment  et  de 
mauvaise  foi,  a  écrit,  cacheté,  lu 
ou  substitué,  soit  un  testament, 
soit  un  autre  acte  faux  ;  et  celui 
qui  a  fait,  gravé  ou  empreint  un 
cachet  faux.  Cette  loi  inflige  aux 
esclaves  la  peine  du  dernier  sup- 
plice, qui  est  aussi  prononcée  par 
la  loi  contre  les  sicaires  et  les  em- 
poisonneurs, et  aux  hommes  li- 
bres la  déportation. 

8.  La  loi  Julia  sur  la  violence 
publique  ou  privée  sévit  contre 
ceux  qui  font  violence  avec  ou 
sans  armes.  En  cas  de  violence  à 
main  armée,  la  loi  Julia  sur  la 
violence  publique  inflige  la  dé- 
portation ;  et  en  cas  de  violence 
sans  armes,  la  confiscation  du  tiers 
des  biens. 

Lorsqu'une  fille,  une  veuve,  une  reli- 
gieuse ou  toute  autre  femme  a  été  enle- 
vée de  force  ,  les  ravisseurs  et  ceux  qui 
ont  coopéré  au  crime  sont  punis  de  mort, 
suivant  la  décision  de  notre  constitution, 
dont  la  lecture  fournira  de  plus  amples 
détails. 

9.  La  loi  Julia  sur  le  péculat 
punit  ceux  (pii  ont  volé  les  deniers 
publics,  une  chose  publique,  sa- 
crée ou  relif^ieuse. 
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Les  magistrats  qui,  pendant  ia  durée 
de  leur  administration  ,  ont  soustrait  les 
deniers  publics,  sont  punis  de  la  peine 
capitale  qui  s'étend  non  seulement  à  eux, 
mais  aussi  à  quiconque  leur  a  prêté  son 
ministère,  ou  a  sciemment  reçu  les  som- 
mes par  eux  soustraites.  Toute  autre 
personne  qui  tombe  dans  le  cas  prévu 
par  cette  loi  encourt  la  déportation. 

10.  Appartient  aussi  aux  in- 
stances pubiicpies  la  loi  Fabia  sur 
les  plagiaires  ;  elle  inflige  tantôt 
la  peine  capitale,  conforméinent 
aux  constitutions  des  princes,  tan- 
tôt une  peine  plus  légère. 

11.  Appartiennent  encore  aux 
instances  publicjues  :  la  loi  Julia 
sur  la  brigue,  la  loi  Julia  sur  les 
concussions,  la  loi  Julia  sur  les 
vivres,  la  loi  Julia  sur  les  débets. 
Ces  lois  s'appliquent  à  certains 
cas  spéciaux,  et,  sans  emporter  la 
peine  de  mort,  soumettent  à  d'au- 
tres peines  ceux  qui  ont  négligé 
leurs  dispositions. 

12.  Dans  cet  exposé  des  instan- 
ces publiques,  nous  n'avons  voulu 
vous  en  donner  qu'une  esquisse, 
comme  pour  les  indiquer.  Du 
reste,  vous  en  acquériez,  avec 
1  aide  de  Dieu,  une  connaissance 
|)lus  exacte  ,  dans  les  développe- 
ments cjue  présenlent  le  Digeste 
ou  les  Pandectes. 


Sed  si  quidem  ipsi  judices  tem- 
père administra tionis  publicas  pe- 
cunias  subtraxerint ,  capitali  ani- 
madversione  puniantur  ;  et  non  so- 
lum  hi ,  sed  etiam  qui  ministerium 
eis  ad  hoc  exhibuerint,  vel  qui  sub- 
tractas ab  his  scientes  ^sceperint. 
Alii  vero  qui  in  hanc  legem  inci- 
derint  pœnae  deportationis  subju- 
gantur. 

10.  Est  et  inter  publica 
judicia  lex  Fabia  de  plagiariis 
quœ  interdum  capitis  pœnam 
ex  sacris  constitutionibus  ir- 
rogat,  interdum  leviorem. 

11.  Sunt  praeterea  publica 
judicia,  lex  Julia  de  ambitu, 
lex  Julia  repetundarum,  lex 
Julia  de  annona,  et  lex  Julia 
de  residuis  :  quae  de  certis 
capitulis  loquuntur,  etanimae 
quidem  amissionem  non  irro- 
gant,  aliis  autem  pœnis  eos 
subjiciunt  qui  praecepta  ea- 
rum  neglexerint. 

12.  Sed  de  publicis  judiciis 
haecexposuimus,utvobispos- 
sibile  sit  summo  digito  et 
quasi  perindicemeatetigisse: 
alioquin  diligentior  eorum 
scientia  vobis  ex  latioribus 
Digestoruu)  seu  Pandectarum 
libris,  Deo  propitio  adventura 
est. 


EXPLICATION. 


§1. 
1386.  Parmi  les  procès  criminels,  on  appelle  publica  judi- 
cia ceux  qu'une  loi  spéciale  a  déclarés  tels  (*),  en  instituant 

';  Moicf.,  l'y.  1,  /(.  ?.;/r.  o,  dr  prccdr. 
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pour  l'avenir  une  juridiction  permanente  contre  certains 
crimes  (^). 

On  les  nomme  publica,  parce  que  le  droit  d'accuser  et  de 
poursuivre  appartient,  du  moins  en  règle  générale  {plerumque), 
h  toute  personne,  cuivis  ex  populo  (^),  qui  n'est  pas  formelle- 
ment exceptée,  comme  le  sont  notamment  les  femmes  et  les 
pupilles,  dans  tous  les  cas  où  le  fait  ne  les  intéresse  pas  direc- 
tement (^). 

C'est  dans  le  même  sens  que  les  actions  populaires  [1168] 
prennent  quelquefois  aussi  le  nom  d'actions  publiques  (^*). 

PR.  et  §  XII . 

1387.  On  concevra  facilement  qu'il  existe,  pour  le&publica 
judicia,  une  procédure  spéciale  qui  n'admet  point  les  ac- 
tions (^),  c'est-à-dire  les  formules  dont  nous  avons  parlé  pré- 
cédemment [1172],  quoique  le  mot  actio  et  le  verbe  agere  ne 
soient  pas  inusités  dans  cette  matière  (^). 

1388.  Malgré  la  promesse  de  Justinien,  ses  Pandectes  ne 
donnent  aucun  détail  sur  l'ancienne  procédure,  réglée,  en 
grande  partie  du  moins,  par  une  loi  Julia  diie  publicorum  ju- 
diciorum  (^),  et  portée  sous  le  règne  d'Auguste,  en  729. 
Paul  (^j  nous  apprend  que,  de  son  temps,  les  anciennes  formes 
étaient  tombées  en  désuétude,  en  sorte  que  les  judicia  publica 
se  jugeaient  eootra  ordinem,  quoique  l'on  continuât  d'appliquer 
les  peines  primitivement  établies  par  les  lois,  peines  qui  ont  été 
presque  toutes  modifiées  et  aggravées. 

^^  11. 
Consultez  à  cet  égard  Brisson  (^),  et  surtout  Sigonius  (*^). 

1389.  Dans  le  langage  ordinaire,  toute  condamnation  qui 
blesse  l'honneur  et  attaque  la  considération  des  personnes  est 
capitale,  du  moins  d'après  l'acception  latine  du  mot  capitalis  ; 
mais,  dans  le  langage  judiciaire,  il  n'y  a  de  peine  capitale  que 
celle  qui  fait  perdre  au  condamné  la  vie  (ultimo  supplicio),  la 
liberté,  métallo  [69],  ou  tout  au  moins  les  droits  et  le  titre 
de  citoyen,  aquœ  et  ignis  interdictione  vel  deportatione  (*^).  Les 

(*)  Sigon.y  dejudic,  liv.2,cap.  4.— (^)  Text.hic.W  Ulp.  fr.  43,  S  10,  derit.nupf.; 
Modest.  fr.  30,  S  1,  de  l.  c.  de  fais.;  ConslanU  C.  30,  adl.  j.  de  adiilt.—  (^)  Macer., 
Paul,  et  Hermog.  fr.  8,  9  et  10.  de  adult. — {'')  Paul.  fr.  30,  §  3,  dejurejur. — (")  Pr., 
h.  t.  —  (^)  Ulp.  fr.  5,  si  ex  noxal.  cnus.;  Paul.  fr.  I  2  ;  Pap.  fr.  10  ;  Macer.  fr.  15, 
S  3,  ad.  se.  turpil.  —  [T)  Paul  fr.  4 ,  de  testib.;  fr.  3,  de  accusât.  —  (^)  Fr.  l,  h.  t. — 
(3)  Select,  ex  jur.  civ.  antiq.,  lih.  2,  cap.  I.  —  i^O)  De  judic,  lib.  '2.—  (")  Tcxt.  hici 
Modeit.fr.  103,  rfe  verb.  signif.  V.  191. 
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autres  peines,  et  la  relégation  elle-même ,  ne  sont  pas  capi- 
tales, parce  qu'elles  ne  privent  pas  la  cité  d'une  tête  (^),  c'est- 
à-dire  d'un  citoyen. 

Remarquez  cette  locution,  cetera  si  quant  infamiam  irro- 
gant,  etc.,  locution  doublement  inexacte;  car  d'un  côté,  plu- 
sieurs yW/cm  dont  nous  avons  parlé  précédemment  [1371]  sont 
infamants  sans  être  publica,  et  d'un  autre  côté,  la  condamna- 
tion rés\i\i8iui  des  publica  judicia  est  toujours  infamante  (^)* 

§111. 

1390.  Pour  énumérer  les  publica  judicia,  Justinien  cite 
directement  les  lois  qui  les  ont  établis  [publica  sunt  hœc  :  lex 
Julia,  etc.),  comme  s'il  confondait  le  judtcium  avec  la  loi  qui 
l'a  constitué,  l'effet  avec  la  cause  (^). 

Les  attentats  contre  le  prince  ou  contre  l'Etat  ont  été  punis 
par  différentes  lois,  notamment  par  la  loi  des  Douze  Tables  [% 
et  en  dernier  lieu  par  la  loi  Julia,  dite  majestatis,  qui  paraît 
avoir  été  proposée  par  Jules  César.  A  l'interdiction  du  feu  et 
deTeau,  seule  peine  infligée  par  cette  loi  (^),  on  a  substitué, 
sous  Tibère,  la  peine  de  mort  dont  parle  notre  texte.  Elle  est 
encourue  par  ceux  qui,  sans  avoir  consommé  l'attentat,  ont 
essayé  de  le  commettre  (moliti  sunt)  ;  car  l'intention  et  le  fait 
sont  punis  avec  la  même  sévérité  (^),  ce  qui  paraît  établi  comme 
règle  générale  pour  tous  les  crimes  [1395]. 

1391.  Il  en  est  autrement  de  cette  seconde  décision  qui, 
après  le  décès  du  coupable,  permet  de  condamner  sa  mé- 
moire ("^).  C'est  une  exception  au  principe  général,  que  la 
mort  éteint  la  poursuite  criminelle  (^),  exception  appliquée 
limitativement,  sous  Marc-Aurèle  (a),  au  crime  qualifié  per- 
DUELLio.  On  appelle  ainsi,  à  cause  du  vieux  mot  perduellis 
qui  désignait  ceux  qu'a  désignés  plus  tard  le  mot  hostis,  c'est- 
à-dire  ceux  qui  agissent  contre  leur  patrie  en  ennemis  déclarés, 
notamment  les  traîtres  et  les  transfuges  (^).  Dans  tout  autre  cas, 
quoiqu'il  y  ait  crime  de  lèse-majesté  puni  par  la  loi  Julia,  la 
mort  du  coupable  éteint  les  poursuites  (*^). 

(*)  PauL  fr.  2,  h.  /.— (^)  Marcr.  fr.  7,  lu  f.— (')  Macer.,  fr.  1,  h.  l.  —  ('»j  Marcian. 
fr.  3,  ad.  l.  j.  de  adult.  V.  Polhier,  48  pand.  4,  ii»  1.—  (^)  Paul,  b  sent.  29,  §  1.  — 
(**)  /ircad.  et  Honor,  C.  h,  admajcst.  —  (7)  Text.  hic  ;  §  5,  de  her.  quœ  nh.  intest.  — 
{^)  Ulp.  fr.  11,  ad.  l.j.  majest.;  Marcian.  fr.  \,l^,  derequir.  iwlabs.;  Panl,  fr.^n, 
depœn.—  (^)  Potincr,  48  pand.  \,  ?i°*  2,  3  et  4.—  i*")  Ulp.  d.  fr.  1  1 ,  ad.  l.  j.  majest. 

(a)  Voyez  au  Code  {lib.  9,  tit.  8)  trois  décisions  qui  terminent  le  titre  ad  leg. 
Jul.  majest. 
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§  IV.  . 

1392.  La  loi  Julia  contre  l'adultère,  de  adulteriis  coer- 
cendis,  la  même  qui  prohibe  l'aliénation  du  fonds  dotal  [199] , 
a  été  portée  sous  le  règne  d'Auguste  (^) ,  l'an  de  Rome  736 
ou  737.  Cette  loi  statue  notamment  sur  l'adultère  proprement 
dit,  sur  une  débauche  que  les  expressions  du  texte  et  l'épithète 
nefanda  désignent  suffisamment,  enfui  sur  le  stuprum,On  appelle 
ainsi  le  commerce  qu'un  homme  entretient,  en  dehors  des  noces 
ou  du  concubinatus,  avec  une  femme  libre  ,  célibataire  ou 
veuve  (^)  lorsque  celle-ci  vit  honnêtement  {honeste  viventem) , 
en  ce  sens  que  ses  mœurs  ne  la  rendent  pas  indigne  du  titre 
de  mater familias  (a),  par  opposition  aux  femmes  esclaves  ou  de 
mauvaise  vie,  femmes  dont  la  fréquentation  reste  impunie  (^). 
On  suppose  ici  un  stuprum  sans  violence  {sine  vi),  pour  ne  pas 
tomber  dans  le  cas  d'une  autre  loi  Julia ,  dont  Justinien  s'oc- 
cupe un  peu  plus  loin  [1399]. 

1393.  La  peine  de  mort  infligée  au  complice  de  la  femme 
adultère  [temeratores  alienarum  nuptiarum)  et  à  la  femme 
elle-même  (^),  ne  l'a  point  été,  comme  le  dit  ici  Justinien,  par 
la  loi  Julia  ,  mais  par  une  constitution  de  Constantin  (6).  Au- 
guste s'était  contenté  de  confisquer  le  tiers  des  biens  de  la 
femme  et  la  moitié  des  biens  de  son  complice ,  en  reléguant 
l'un  et  l'autre  dans  deux  îles  différentes  (^). 

Justinien,  dans  ses  Novelles(^),  a  conservé  contre  l'homme 

(»)  Ulp.  fr.  1,  ad.  IJj.  de  adult.  —  (^)  Modest.  fr.  34,  eod.;  fr.  loi,  de  verb. 
signif.  ~  (^)  Paul.  2  sent.  26,  S  16.—  (*)  Alex.  C.  9.  ad.  l.  j.  de  adult.  —  {^)  Paul. 
2  sent.  26,  §  14  ;  Marcian.  fr.  5,  de  quœst.  —  (^)  Nov,  1  34,  cap.  10. 


(<x)  On  appelle  ici  materfamilias  toute  femme  de  bonnes  mœurs,  sans  distinguer 
si  elle  est  célibataire,  mariée  ou  veuve  {Ulp.  fr.  48,  §  1,  de  verb.  sign.;  V.  Pap.  fr. 
40,  ad.  l.  j.  de  adult.).  Quelquefois  le  même  titre  désigne  plus  spécialement  une 
Ceinme  jouissant  d'une  considération  bien  établie,  notœ  auctoritatis  feminam  {Ulp. 
fr.  3,  §  6,  de  liber,  exhib.).  Dans  une  autre  acception  materfamilias  est  l'opposé  de 
filiafamilias  et  le  corrélatif  de  pater familias  :  ce  mot  désigne  alors  une  femme 
suijuris  {Ulp.  fr.  4,  de  his  qui  sui  jur.;  fr.  1,  §  1,  ad.  se.  tertull.;  Afric.  fr.  34, 
solut.  matr.).  Enfin  Cicéron  {in  topic.)  donne  le  titre  d'uxor  h  toutes  les  femmes 
mariées  Jusfis  nuptiis,  et  celui  de  materfamilias  à  celles  qui  se  trouvent  in  m,anu 
[206]. 

(6)  Constant.  C.  40,  §  1  ,  ad  L  j.  de  adult.;  nov.  134,  cap.  10.  Pour  que  la  paix 
des  ménages  ne  fût  pas  inconsidérément  troublée  par  les  étrangers  qui  voudraient 
accuser  une  femme  d'adultère,  Constantin  {d.  C.  30,  pr.)  n'a  conservé  le  droit 
d'accuser  qu'au  mari  et  à  ses  plus  proches  parents,  c'est-à-dire  à  son  père,  à  son 
frère  et  à  ses  oncles  paternels  ou  maternels. 
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la  peine  de  mort.  Quant  à  la  femme,  Tempereur  veut  qu'elle 
soit  rasée  et  enfermée  dans  un  monastère  où  elle  restera  toute 
sa  vie,  si  son  mari  ne  Ta  pas  reprise  de  son  vivant,  et  au  plus 
tard  dans  le  délai  de  deux  ans. 

On  ne  sait  pas  précisément  quelle  peine  la  loi  Julia  avait 
portée  contre  ceux  dont  la  débauche  s'exerce  cum  mascuiis. 
Paul  (*)  nous  les  montre  soumis,  dès  le  troisième  siècle,  à  une 
peine  capitale,  mais  dans  un  cas  particulier  qui  aggrave  le 
crime.  Une  constitution  de  Théodose  les  condamne  à  périr  dans 
les  flammes.  Justinien  a  préféré  la  peine  du  glaive  établie  par 
Constantin  (-). 

Quant  à  la  punition  du  stuprum ,  rien  ne  confirme  ni  ne  dé- 
ment les  dispositions  que  notre  texte  attribue  à  la  loi  Julia. 

§  V. 

1394.  La  loi  Cornélia,  proposée  par  Cornélius  Sylla,  Tan 
de  Rome  672  ou  67o,  la  première  ou  la  seconde  année  de  sa 
dictature,  punit  ceux  qui  ont  tué  un  homme,  et  même  ceux  qui, 
pour  le  tuer,  portent  un  projectile  quelconque  {telura)\  elle 
punit  également  ceux  qui  donnent  la  mort  par  le  poison  [vene- 
nis)  ou  par  des  enchantements  [susurris  magicis)  et  ceux  qui 
vendent  publiquement  des  substances  vénéneuses  (niala  medi" 
camenta).  Aussi  cette  loi  est-elle  intitulée  de  sicariis  et  vene- 
FiGis  (^),  ou  quelquefois  de  sigaiuis  seulement  (^*);  ce  titre  la 
distingue  d'une  autre  loi  Cornélia  dont  s'occupe  le  §  7. 

1395.  La  loi  ne  punit  pas  ceux  qui  ont  tué  sans  le  vouloir  ; 
mais  en  sens  inverse  ceux  qui ,  sans  avoir  causé  la  mort ,  ont 
voulu  la  donner  et  se  sont  préparés  au  meurtre  cum  telo  ambu- 
lant),  sont  punis,  parce  qu'en  général  on  considère  moins  le 
résultat  que  l'intention  :  consilium  enim  uniuscujusque,  non 
factum  puniendum  est  (^).  Cette  règle ,  que  les  anciens  juris- 
consultes n'appliquaient  point  aux  délits  privés  [1127],  paraît 
générale  pour  tous  les  crimes  (^);  toutefois  on  ne  punit  jamais 
la  mauvaise  pensée  que  l'homme  peut  concevoir  et  qu'il  ren- 
ferme en  lui-même  Ç)  ;  mais  la  volonté  devient  criminelle  et 
punissable  lorsqu'elle  se  manifeste  par  des  préparatifs  et  des 

(»)  2  sent.  26,  §  12.  —  (2)  C.'.W,  ad.  l.j.  de  adall. —  (^)  Marcian.  /r.  1  ;  fr.  3,pr. 
cl  %  5,  ad.  l.  c.  de  sicar.  —  (*)  Text.  hic;  Ul}).  fr.  4,  eod.—  i''^)  Paul.  5  sent.  23; §  3  ; 
fr.  1  ;  Marcian.  fr.  1,  S  3.  «<^  '•  <-'-  d^  sicar.  —  (**,  Calliùlr.  fr.  14,  eod.  —  C)  Iflp. 
fr.  18,  dejxjen. 
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tentatives  dont  Teffet  manque  par  cas  fortuit,  cum  id  casu  ait" 
quo  perpetrare  non  potuerit  (*). 

Quoi  que  dise  notre  texte,  la  loi  Gornélia  n'infligeait  pas  la 
peine  de  mort,  mais  seulement  la  déportation  ou  plutôt  l'inter- 
diction du  feu  et  de  l'eau.  Cependant  la  peine  de  mort  existait 
déjà  du  temps  de  Paul  (-)  et  d'Ulpien  {^). 

%  VI. 

1396.  Parrigidium  ou  paris  cœdes  signifiait  primitivement 
le  meurtre  d'un  homme  par  son  semblable,  et  devenait  alors 
synonyme  d'homicide  (*).  D'après  une  autre  étymologie  (;}a^?'w 
ou  parentis  cœdes),  ce  mot,  pris  dans  une  acception  beaucoup 
plus  étroite,  a  désigné  plus  tard  le  meurtre  d'un  ascendant 
quelconque.  Dans  ce  dernier  sens,  le  parricide  est  devenu 
l'objet  d'une  disposition  spéciale  dans  la  loi  Cornélia  de  sica- 
riis  (^).  La  loi  Pompéia,  portée  en  701 ,  sous  le  consulat  de 
Gn.  Pompée,  a  étendu  cette  disposition  au  meurtre  des  père, 
mère  et  aïeux,  des  frère,  sœur,  oncle,  tante,  cousin  et  cousine, 
au  meurtre  d'un  conjoint,  d'un  gendre,  et  en  général  d'un  allié 
en  ligne  directe  au  premier  degré,  enfin  au  meurtre  des  patron 
et  patronne  [^). 

Le  père,  meurtrier  de  ses  enfants,  n'est  pas  compris  dans 
cette  énumération,  peut-être  à  cause  du  droit  de  vie  et  de  mort 
qui  résultait  anciennement  de  la  puissance  paternelle;  mais  la 
loi  a  été  appliquée  au  meurtre  des  enfants  par  la  mère  ou  par 
un  aïeul  Ç),  qui  n'a  point  la  puissance  paternelle. 

1397.  Le  coupable,  dans  ces  différents  cas,  a  toujours  été 
puni  de  mort;  cependant  le  supplice  que  détaille  notre  texte  ne 
vengeait  que  le  parricide  proprement  dit,  c'est-à-dire  le  meurtre 
des  père,  mère  ou  aïeux  (^).  Ce  supplice,  usité  chez  les  anciens 
Romains  pour  différents  crimes,  fut  ensuite  réservé  aux  parri- 
cides, sans  leur  être  ni  constamment  ni  exclusivement  infligé  (^), 
jusqu'au  moment  où  il  fut  rétabli  par  Constantin  (^^),  qui  pu- 
nit le  meurtre  des  enfants  par  le  père  comme  celui  du  père  par 
les  enfants. 

(})  Paul.  loc.  cit.  —  (2)  5  sent.  23,  S  1.  —  (^)  ColM.  Ug.  mosaic,  lit.  12,  §  ô.  V. 
Mnrnan.  fr.-i,%  b;Modest.  fr.  16,  ad.  l.  c.  de  sicav.  —  (^)  Festns.  v"  parricid. 
V,  Pomp.  fr.  2,  S  23,  de  orig.  jur.  —  ("'j  Pomp.  d.  fr.  2,  S  ^'i-  —  ^)  Marcian.  fr.  1 , 
3  eu ,  de  l.  p.  de  parricid.  --  C)  Marcian.  d.  fr.  1 .  —  (^)  Modcst.  fr.  9.  pr.  et$l. 
eod.  —  {h  Paul.  5  sent.  24  ;  Modest.  d.  fr.  9,  S  1.  —  C»»  C.  l,  dehis,  qui  par.  vel 
tlb. 
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La  peine  s'étend  jusqu'aux  étrangers  qui  aident  à  com- 
mettre le  crime  (cujus  dolo  malo  id  factum  est)  ou  qui  s'en  ren- 
dent complices  (conscii)  en  y  prenant  une  part  quelconque  (*); 
car  la  simple  connaissance  du  projet  n'entraîne,  contre  ceux 
qui  ne  l'ont  pas  révélé,  que  la  relégation  (^). 


1398.  La  loi  Cornélia  de  falsis,  portée  en  673,  est  aussi  ap- 
pelée testamentaria,  parce  qu'elle  ne  s'appliquait  qu'aux  testa- 
ments. Cependant  Justinien  dit  expressément  que  la  loi  punit 
le  faux  commis  dans  un  écrit  quelconque,  testamentum  ml 
aliud  instrumentum  falsum  (^),  parce  qu'en  effet  les  disposi- 
tions de  la  loi  Cornélia  sur  le$  testaments  ont  été  étendues  aux 
autres  actes,  et  notamment  aux  codicilles,  par  le  sénatus- 
consulte  Libonien  porté  sous  le  règne  de  Tibère  ou  de  Claude  (^). 
La  loi  Cornélia  punissait  aussi  le  crime  de  fausse  monnaie  ('*), 
et  de  là  vient  que  Cicéron  l'appelle  testamentaria,  nummaria. 

La  peine  indiquée  par  notre  texte,  et  la  distinction  qu'il 
établit  d'après  la  condition  du  coupable,  paraissent  appartenir 
véritablement  à  la  loi  Cornélia  (^). 

§  VIIL 

1399.  La  loi  Julia  contre  la  violence  {de  vipublica  aut  pri- 
vata)  est-elle  de  César  ou  d'Auguste?  A-t-il  existé  deux  lois 
distinctes,  l'une  sur  la  violence  publique,  l'autre  sur  la  violence 
privée?  On  l'ignore;  mais  il  est  certain  qu'antérieurement  il 
avait  été  porté  deux  autres  lois  sur  le  même  sujet,  savoir,  la 
loi  Plautia,  en  vertu  de  laquelle  fut  poursuivi  Catilina,  et  une 
loi  proposée  par  Pompée,  à  laquelle  se  réfère  le  plaidoyer  de 
Cicéron  pro  Milone, 

Entre  la  violence  publique  et  la  violence  privée,  la  distinc- 
tion résulte,  suivant  Justinien  ("^),  de  cette  circonstance  que 
l'une  est  commise  à  main  armée,  et  l'autre  sans  armes.  Les 


(1)  Ulip.  fr.  6  et  7,  de  l.  p.  de  parricid.  V.  fr.  lo,  §  2,  quœ  in  fraud.  —  (*)  Scœvol. 
fr.  2,  de  L  p.  de  parricid.  — (^,  Text,  hic.  V.  Paul.  5  senl.  25,  §  1 .  —  (^)  Vlp.  collât, 
leg.  mosaic,  lit.  8,  S  6.  —  (»)  Ulp.fr,  9,  pr.,  %%  1  et  2,  de  L  c.  de  fais.;  Paul.  5  sent. 
25,  §  1.  —  (^)  Marcian.fr.  1,  S  l-*^.  f^e  L  c.  de  fais.;  Paul.  lor.  rit.  —  C)  Text.  hic  ; 
%  6,  deinterd. 
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anciens  textes  semblent  distinguer,  au  contraire,  si  la  violence 
blesse  Forclre  public  ou  des  intérêts  privés  ('). 

Justinien  conserve  ici  les  peines  établies  par  la  loi  Julia  (^), 
malgré  la  constitution  de  Constantin  (^)  qui  avait  remplacé  la 
déportation  par  la  peine  de  mort,  peine  que  Justinien  conserve 
seulement  pour  crime  de  rapt  commis  envers  une  femme  ma- 
riée, célibataire  ou  veuve,  libre  ou  esclave  d'autrui  (^j. 

§  IX. 

1400.  On  appelle  péculat  le  vol  des  deniers  publics,  des 
objets  sacrés  ou  religieux,  vol  puni  par  une  loi  de  César  ou 
d'Auguste,  dile  Julmpeculatus  et  de  sacrilegis  et  de  residuis  [^). 

Le  pillage  et  l'enlèvement  des  objets  sacrés  appartenant  à 
l'Etat  se  nomme  sacrilège.  Sous  Alexandre  Sévère,  ce  crime 
était  puni  de  mort  (^). 

Les  comptables  qui  retiennent  indûment  les  deniers  publics 
par  eux  perçus  sont  soumis  à  la  loi  Julia  residuorum^  qui  les 
oblige  à  payer  un  tiers  en  sus  de  la  somme  dont  ils  restaient 
débiteurs  (^). 

1401.  Quant  au  péculat,  la  loi  Julia  le  réprimait  par  une 
peine  pécuniaire  du  quadruple  (^),  remplacée  dès  le  temps 
d'Ulpien  (^)  par  la  déportation,  que  Justinien  conserve  contre 
toute  personne,  excepté  les  fonctionnaires  publics  (judices),  qui 
commettent  un  péculat  pendant  la  durée  de  leurs  fonctions. 
Eux  et  leurs  complices,  et  quiconque  a  sciemment  reçu  les  de- 
niers par  eux  soustraits,  restent  soumis  à  la  peine  capitale, 
c'est-à-dire  à  la  peine  de  mort  établie  sous  Théodose  (^^). 

§  X. 

1402.  La  loi  Fabia  ou  Favia,  dont  on  ignore  l'âge  et  l'au- 
teur, quoiqu'elle  existât  du  temps  de  Cicéron,  punit  les  pla- 
giaires, c'est-à-dire  ceux  qui,  sciemment  et  de  mauvaise  foi, 
recèlent,  vendent,  achètent,  mettent  ou  tiennent  dans  les  fers 

(^)  Paul.  5  sent.  26,  S§  l  et  3  ;  fr.  12,  ad  l.j.  de  vi  publ.;  Marcian.  fr.  8  ;  Ulp.  fr. 
7  et  10,  eod.;  fr.  2,  §S  1  et  2,  devi  bon.  rapt. —  (*)  Ulp.  fr.  10,  §  2,  ad  l.  j.  de  vi  publ.; 
Marcian.  fr.  1,  ad.  l.  j.  de  ni  priv.  —  (^}  C.  G,  ad  l.  j.  de  vi  publ.  vel  priv.  — 
^*-)  Text.  hic;  C.  de  rapt,  virgin.  —  [^)  Digest.  lib.  48,  til.  13.  —  (^j  Paul.  fr.  9,  pr. 
et  %  1  ;  Marcian.  fr.  5,  ad.  l.  j.  pecul.—  (^)  Marcian.  fr.  4,  §§3,  4  ef  5  ;  Patil.  fr.  2  ; 
fr.  9,  §  6,  eod.  —  {^)  Paul.  5  sent.  21  ;  llermog.  fr.  4G,  §  9,  dejur.  fisc.  —  {^)  Fr.  3, 
ad  l.  j.  péculat.  —  (^"j  Text.  hic  ;  Honor.  Theod.  et  Arcad.  C.  de  crim.  pecul.;  Grat. 
Valent,  et  Theod.  C  5,  C.  Th.,  ad.  l.j.  repetund. 
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un  citoyen  romain,  ingénu  ou  affranchi,  et  même  Tesclave 
d'autrui(*). 

Cette  loi  infligeait  une  peine  pécuniaire  que  les  constitutions 
ont  remplacée,  dès  le  temps  de  Paul  (^),  par  des  peines  capi- 
tales ou  par  la  relégation,  suivant  la  condition  du  coupable. 
Telle  est  probablement  la  distinction  à  laquelle  se  réfère  ici 
Justinien,  quoiqu'il  ait  conservé  plusieurs  constitutions  de  ses 
prédécesseurs,  qui  infligent  la  peine  de  mort  sans  distinc- 
tion (3). 

§  XL 

1403.  Nous  avons  déjà  parlé  de  la  loi  Julia  de  resi- 
duis  [1400]. 

Ambitus  est  le  crime  des  ambitieux  qui  répandent  l'argent 
pour  briguer  les  fonctions  publiques.  Depuis  l'an  de  Rome  322, 
des  lois  nombreuses  ont  été  portées  sur  cette  matière  ;  la  der- 
nière de  toutes  est  la  loi  Julia,  présentée  par  Auguste.  La  peine, 
qui  est  ordinairement  de  cent  pièces  d'or  (^),  s'élève  quelque- 
fois jusqu'à  la  déportation  (^). 

Les  lois  de  amhitu  ont  été  nécessaires  sous  la  république,  et 
tant  que  les  magistrats  furent  élus  par  le  peuple.  Depuis  qu'ils 
ont  été  nommés  par  le  prince,  la  loi  Julia  s'est  trouvée  sans 
application  in  givitate  ;  mais  la  répression  fut  encore  utile 
dans  les  villes  municipales,  m  munigipio  (^). 

1404.  D'après  la  loi  ^uWd.  repetundarum,  portée  par  César 
dans  son  premier  consulat,  le  fonctionnaire  public  qui,  pour 
remplir  ou,  au  contraire,  pour  ne  pas  remplir  son  devoir  en 
tout  ou  en  partie,  a  reçu  quelques  valeurs  (^),  doit  être  con- 
damné au  quadruple  (^),  et  quelquefois  subir  la  déportation 
ou  même  la  mort,  suivant  la  gravité  du  crime  ('^). 

Annona  signifie  le  froment  et  par  extension  tous  les  vivres. 
La  loi  Julia  de  annona  impose  une  amende  de  vingt  sols  d'or 
à  quiconque  en  fait  hausser  le  prix  (*^). 

(*)  Paul.  5  sent.  30,  S  1  ;  Vlii.  Collai,  leg.  mosaic.  Ht.  14,  §  3  ;  fr.  1  ;  Jfennog.  fr 
C,  S  2,  de  leg.  fah.  —  (^)  5  sent.  30,  §  1.  —  (^)  Diocl.ei  Max.  C.  7  ;  Constant.  C.  le 
ad  l.  f.  de  flag.  —  ('*■)  Modest.  fr.  \,%\,  de  l.  j.  de  ambit.  —  (^)  Paul.  5  sent,  30 
V.  Jrcad.  et  Honor.  C.  ad  Lj.  de  ambit.— {^)  Modest.  fr.  1  ;  pr.  et^  i,  de  l.j.  ambit 
C)  Marcian.  fr.  1  ;  Macer.  fr.  3;  Fenul.  fr.  4,  de  l.  j.  repetund.  — (^)  Gratian.  et 
raient.  C.  1  ;  Tlieod.  et  raient.  C.  6,  ad.  l.j.  repetund.  —  (^)  Paul.  5  sent.  28 
Macer.  fr.  7,  §  3,  de  l.  j.  repet.  —  (*")  Ulp.  fr.  2,  pr.,  SS  1  ^t  2,  de  l.  j.  de  annon. 

FIN. 
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